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Esplicacion de las abreviaturas y referencias. 

Los números cerrados entre paréntesis sirven para indicar el pár- 
rafo á que se refiere la materja de que se trata. El asterisco al final 
de las notai índica las que forman parte de la& Observaciones de 
Heinecio. Las iniciales e. t. significan este titulo\ las F. R. fundación 
de Roma* . , — 
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PROIiOGO. 



JLnútil creo detenerme en demostrar el mérito que encierran y la pre« 
ferencia con que son miradas para la enseñanza elemental del Derecho ' 
romano las obras del célebre jurisconsulto Heinecio, cuando tan pro^ 
fusamente se han difundido por toda Europa, asignándose muchas de 
ellas por testo en sus priocipales universidades; 

- Los Elementos del Derecho civil romano que este afamado juriscon- 
sulto formó, siguiendo el orden de las I n ¿litación es, fijaron desde lue- 
go muy particularmente la ^atención pública, por la claridad y preci- 
sión con que están escritos, y puri'la rigurosa lógica del método en ellos 
adoptado. En cada uno desús títulos se éspone primeramente la defi- 
nición , etimología y esplicacion de la materia ó punto que les sirve de 
epígrafe: fíjanse en seguida los axiomas o proposiciones que da aque- 
lla materia se deducen; los corolarios ó coosecuencias que de dichos 
axiomas resultan, y finaloienle suelen aiíadírse algunos escolios pam 
la mayor ilustración de las dificultades que se ofrecen, y para marcar 
Xas diferencias entre el Derecho antiguo y el moderno. 

£atrela^ namei[osás impresiones qu^ se han dado á luz de tan imn 
portante olira, ya siguiendo su sola testo j ya ilusti^ándolo eon útilísi- 
mas adiciones, notas y enmiendas escritas por profesores inteligentes, 
la edición cuya traducción se me ha encargado, publicada en Italiana 
fines del úliirao siglo^ goza de particular concepto, por compi'ender^ 
no solament^e las notas y adiciones mas útiles é interesantes de las pu- 
blicadas hasta entonces, sino por haberse incluido en ella al pie de ca- 
da página Ja no menos célebre obra de Heióeeio, titulada: Dictata ad^ 
Elementa juris ctviUs , secunda m or:d¿nem Instituí íonumj^ obra en 
que se propuso aclarar los puntos de sus Elementos que adoleci^^n de 
oscuridad, interpretarlos duiiosos,, distinguir los que se ofrecían am- 
bigüedad, y fijar reglas precisas, á la par que fecundasen cpnsecuen^ 
cias, que facilitan en sumo grado la inleligeocia y el estudio del derecha 
. En la traducción al castellano de estos Elementos, rae he lomado 
la libertad de suprimir algunas obs^rvacioneá , especialmente Jas qu^ 
versan sobre el dtjroeiro alemán, (>or pareceritie deinawad<^ jimias y dci 
poca utilidad , .y al paso que en el teslo y-eu parte de las notas he se^- 
guidó casi á lá J^tra el original, fp^i^xigírl o ¿si 1^ ípajor esactitud y 
correlación die las ideas, en otras faft v^rúdo: )Í tremen te; su esjvíriiUi 
atreviéndome 4 ampliarlas, y á traducir las leyes que en elia^ ^se cita» 
ban«jCon el objeto de darles; la claridad neoesaria que estaban muy le* 
joé de presido t«r. . j ,. • ;■, ...u i\...vv\'\ . ,..^; -. . 

Las voces peculiares de la lengua latipíiiq^e cai'ecen de correspon- 
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duneta propkr en ntieslpo^íomavse hallan copiadas á continuación de 
las palabras y frases de qu^me be valido para su esplicacion ; algunas 
de las cuales, si bien no se {een en nuestros diccionarios, se encuentran 
usadas en todas las obras jurídicas. Solamente de esta suerte podia con- 
seguirse el doble objeto de conseryar toda la fuerza y propiedad del 
testo y de dar una idea en castellano de su significación. 

Estoy muy lejos de sentir la arrogancia de haber llenado cumplida* 
mente el diGcilbinro y penoso cargo de trasladar con toda fidelidad el 
espíritu y fuerzadel original, y el estilo sentencioso y conciso de las 
varias notas de tantos y tan diversos escritores como han concurrido á 
ilustrarlo cen sus obras; mucho menos cuando tengo la íntima per- 
suacion, de que las traducciones, especialmente las del latin, aunque se 
ejecaten por las mas ejercitadas plumas, sin ningún genero de premu* 
ra y €oa la mayor tranquilidad de espíritu , no son ni pueden ser, se^ 
gun la espresion de Cervantes, mas que tapices mirados al revés. Uní- 
eamente anhelo poder lisonjearme deliaber facilitado á los jóvenes po« 
Go versados en el idioma del Lacio la inteligencia del test'O que siem* 
pre deberán tener á la vista. 

Los progresos hechos en la ciencia del derecho en estos últimos 
tiempos, en que la luz de la filosofía ha penetrado por todas partes, en 
que tanto se ha desarrollado el elemento histórico, y en que el descu- 
brimiento de manuscritos interesantes ha venido á derramar nueva 
claridad sobre importantes puntos de la legislación romana, no podían 
pasar desapercibidos á la vista de qnien tomara la pluma para trazar 
una obra de Derecho, si quier .fuese hija del entendimiento propio ó 
d^ ageno. En su consecuencia , he anotado la resolución de algunas 
de las principales cuestiones, y he esplicado las materias que mas os- 
curidad ofrecían, tanto de las pertenecientes á la historia, á las an* 
tigüedades como á las instituciones: para ello me he servido de las úl- 
timamente publicadas en Francia y Alemania, por ser en donde mas 
frutóse ha reportado de las causas y elementos referidos.* Hubiera 
anhelado emplear con mas profusión los ricos y abundantes materiales 

Jue se presentaban á mi vista; pero ni la naturaleza de la obra , ya 
emasiado recargada de notas y adiciones, ni los empeños contraídos 
han permitido sectindar mis deseos, teniendo qne contentarme con 
aplazar su realización para mas adelante. • 

' Finalmente, he juzgado sumamente útil y oportuno snstittíir las di* 
ferencias y alteraciones- introducidas en el derecho alemán que marca 
élaütor 'éti' l^s párrafos finales de cada título, con las que en nuestro 
derecho- sé establecen ; poffque ademas de conservarse la numeración 
de los párrafos para que se puedan evacuar en esta ^ traducción las c¡« 
tas que en las démas obras se ettbuentren referentes á los Elementos 
de Heinecio, adquiere por esÍe«ittedio la- obra- una índole mas españo- 
la, y los jóvenes^ légiíaitiBts iniciándose en los prinéipios pcculiai^es- de 
nuestra legislación, se preparan fácilmente para entrar en el (estudio 
profundo de nuestro dthWSíte)i^ ■ l - í i.I - c ; /i • ^ c 
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SEGÚN EL ORDEN 



DE LAS INSTITUCIONES- 



INTRODUCCIÓN, 

^ 1. Ija legislación romana llegó á aumentarse tan monstruosa- 
mente, que según Liv.//¿. 3. cap. 34*r ^^^ ^^ cúmulo inmenso de muí" 
tüud de leyes ^ y según Eunapio, carga de muchos camellos. Yit 
JEÁ^\i.pag,g2. De suerte que parecía imposible compilar en un solo 
cuerpo tantos volúmenes de tantas y tan aispersas lejesu Const, tanta 
P^' X ^ ^* ^^ Confirm. Digest. 

a. Sin embargo y aunque no produjeron résultCKÍo alguno la en- 
fluencia de Cicerón , los deseos de Pompeyo, ni los proyectos de Julio 
César (Gélliolib. i. cap. 22. Isidor. Orig. l¿b. 4« cap. i. jr Suetonío^ JuL 
cap, 44*)' ^^ emperador Flavio Justiniano, mas afortunado que todos, 
promulgó en el siglo sesto el código inmortal que lleva su nombre. 

3« Este príncipe, natural de lUiria, descendiente de un oscuro lina- 



§• %. JuUo Cesar) Dúdase 41 Porapeyo trató de formar un cuerpo de derecha, puea 
-mida mencionan acerca de e« to los escritores antiguos* Con respecto ¿ Julio César aa 
esplica asi Suetonío : resolvió redactar en derta forma el derecho civil x comprender 
-¡en muy pocos Hhros tomas-selecto jr^fcwsaria de la inmensa multitud de lejrts- ^u§ 
s§ hallaban dispersas, 

£1 emperador ) No somos, de la opinión de Hubero, que ¡usga que se hubiera h^- 
cho roas servicios á la.jurisprudeucia, ¿ haber iormado el cuerpo del derecho Cayo 
César ó Cicerón ; pues si bien hubiéramos tenido^ un códiga formado ron ni^^s elegancia 
Bo hubiera sido tan úti| y acomodado á nuestras costumbres, porque en aquellos tiem- 
pos aun se observaba el derecho antiguo. Véase Cornel, Van Bynlceshoekt/^ríB/^rwii^, 
ad /. a* d, de orig. jur» dopde demuestra que Cicerón sobresalió poco en la jurispru- 
dencia , aunque V. A. Schuliingio quiere haccr.yer lo contrario en su singular (^'aciojB 
de jurisprudentia M. Tn Ciqeronis» <> .j . 

" ■' ' ' I 
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2 Elementos del Derecho romano. 

je» fue adaptado par hija por su tio el emperador Justino, ascendiendo 
en el año 627 de la era cristiana al imperio de Oriente^ cuyo trono 
ocupó por espacia de cerca de cuarenta años. Aunque no estuvo exento 
de algunos vicios (como nota Proqopio con demasiada acrimonia ea 
su obra titulada Anécdota) y no fue tan depravada en sus costumbres 
ni. tan ignorante en las letras y en el derecha como le suponen algunos, 
según ua pasage de Suida, y confundiéndole con su tio Justina (*)1 

(^) Procop^ Gothic, lih 3^. , dice que Justíníana pensaba roas en ejercer el roando 
q:ue en roirar por el ínteres del estado* Theodato y Yitiges apud Casiodor, Var. lib» 10» 
episi» 9* aa. y 3i. ensalzan sa instrucción y sabiduría : Barón, opone á Suida los te*» 
timonios. de I0& pontífices. Yigilio y Eustachio.. jinaK ecUsiast* año 5a8» 

4* Dura^ité SU imperta » con el poder de sua ejércitos recupera los 
lugares que habiaii invadida los persas (Procop. in Pers. lib. 2. cap. 
1 9. Agath^ lib. 4.),. reconquistó el África ,. se apoderó del rey de los 
vándalos. Gelímero {_Procopio. í^andaL ^. cap, o.), y venciendo á Vitíza 
Totila recobróla Sicilia,, destruyendo en Italia el imperio de los godos 
Prscop, Gotlulib^ 4» í?tíE/7» 3a)» (*) De cuyas victorias hace mención 
el misma emperador en el §. i. del proemio de las Inst. lib. 1. pr. x, 
1. 2. pr. c. de offic. prcef. prcet. Afric: 

(^y Por esto- se aplica Jastíniano en et proemio de sns Institacioif9S Tos sobrií— 
aorobreS'de^^/ico', f^anddiica y jiyHcefno^^ñtnhien tomó él nfotnbi^e de'^^/o/^Vcrpor 
baber lanz^ado de Lusitani» á los- alano» Juntamente con los vándalos, i cuyo rey 
Gunderíco se babian sujetada/ aito i^S de X. C, IdaU Chroñ. del misrkia affo» A^e* 
liidosrtarabren- Aniico^^ ptro' JSz.Spanheihé de nsu^t'práeU* ñupUsm^Dlsii^. §»■ iSL 
fMi^é 544> iom. a» opina,, qn^ debe Uers^ en, lugar de este nombre^ Páníico^ título que 
•e atribuya por baber vencida d los Jacos ,. abasgos y tsano& en el Ponta Eaxíno , co* 
mo asiro^ísma el ^e; Ldcico^ según fa NoVk 43. Sin embarga^ na es- muy atendible esta 
opinión- supuesto que los^ anteos- fueron un puebla que esparcid el terror en tiempo 
^e Jastíniano ,^ y que el emptrac^or IMUnuricio se nombró posteriormente jintieo*. 
(Véase pues probada. 1» esactítud del testo en Brísson- de verdor, ifuctad fus. periin. 
signiyj) Finalmente^ se apellida y^/«oia/xi¿ro, Germánica y Franco no obsta.nte na 
baber vencido k estos pueblos;: por cuya rasen se indigna Teodoberto, rey de loa 
francos.,, de que use Jostiniano de aquel títulor Agdth, Ub, x.pag. x5.,Tora¿ aque- 
llos nombres Xu« ti niaua por babee derrotada á. lo^ godos ,, á. «^uieoe;! aq^uellos- pueblpn 
legaban: tributos» 

5» Pera la que mas mroortalízo su Tmpería fue la formación de 
sus códigos. Primeramente mandó,, valiéndose de Triboniana y de otro& 
,céle:kFeS'jupisca«sultos-^ que- de I^s^ mejores constüucrones de los prin- 
cipes,, desde Adriana hdista su tíempa,. compiladas en loa códigos Gre-^ 

3» Adoptad&'\ Asi la afirman' f^critopesq.ue florecieron deéipues de aquella' ¿poeá^ 
y coroáguüvdan silenrTo sobreel partieular tos coñteiá poráneos,. y los argumentos ^ue 
contra ésta opinión se presentan, nada prueben y creemos Justa seguirla*. * 

Como-dtct Proeopió ) £1 raTsmaP^ocopio alaba la grandeza de alma,.boeDcoraso'ift 
"& ínteres por el estadb de XusfinianO) y refiere q^nc ejecutó varios actos en beneA— ^ 
cia de la pépiíbFTca ; de donde resulta gran- discordia- entre los escritores» 
"* S.' Llamábanse códices los libros cuadrados todo escritp. en p»pel ,, pergamino m 
•fra materia plagado en forma de Hbráy compuesto de mocbaspiginas colocadas unas 
•obre atrás, y principalmente se diác&te nombre i los libros q^ue contenían lasconsti- 
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goriano, Hcrniogemano y Teodosiano, se formase un nu^vo. código 
(*) que se publicó bajo el nombre de Código just i niá neo el y de ábri| 
de 529. Const. si^mma, reip, §. ¿J. 4- y 3. de Justin. Cod, conjirm. 

. (^) Por lo qne propí«aMntt se b« lUmiu^o «ste «ódigo Coleccionen 4é las príncíj 
.palc5 coAftitiicioDet. 

6. Al siguiente año mandó á Tiiboniano que «1 frente de 17 ju- 
risconsultos compilase los escritos de los antiguos jurisconsultos (qu^ 
ascendían á aooo volúmenes y con ten iantresciei^tos mil versículos^ 
/. 2. §. I. c, de vet, jur, enucL) (*) A esta compilación se dio el nom- 
bre de Digesto' 6 Pandectas, y isé publicó en 16 de diciembre de 533., 
L 2. c. de uet, jur. eriucl. PaulL Diac, lib, i. cap. aS, 

(^) Sin embargo, no se entienda qne las Pandectas se formaron -de los escritos de 
los jurisconsultos antiguos, sino principalmente de aquellos queüareieicron en tiem- 
po de Adriano, tales como SaWlo Juliano, Papiniano, Ulpiano^jPaulo^ Maréelo ¡y 
otros ; pues se yarió de tal manera la jurisprudencia antigua desde los tiempos de 
Adriano, por «I adicto perpetúo qÉe^ paklícó es^ ,emp«rador y por las constituciones 
.de los príncipes, 9^*. ninguna utilidad hubiera resultado á la república de compi- 
lar los escritos de P. Mucio Scévola, de Manilio ó de Bruto, ^ue escribi«ron en tiem- 
po de la república libre. (V¿ase Dodwel. PrcáUct. Cambden. 8. p^g* Biq.) Adviértase, 
y sea dicho de paso, que en el §• 3. Inst. en que se trata déla sucesión legítima de 
ios agnados, se hace mención de jurisprudencia media y nueva , oponiéndose esta 4 
aquella. La media se debe contar desde «I tiempo en que se mandó por ia ley Cornelia 
k los pretores que juzgasen según los edictos perpetuos , esto^s, desde el año 585 ; y 
'la nuepa desde loi tiempos de; Adriano. Ijfi anterior á esta época pertenece á la juris- 
f f odtnda antigua^ HnU tdicU €t ^dict, perpetuL iib, a. cap, i. j* a. 

■ " - ..■ ■. ■ i' i . ^-— — '. ■ — I ■ 

' tuciones de los emperadores. Y. Schullirigio, Junsp, vetus et ^nle-Jastinianeol pi-> 
gina 377 y 683# • ' 

Teodosiano) El cddifO Gregoriano «e conjetnra que contenía las constituciones de 

. los emperadores desde Adriano hasta Diocleciajio y Maximiano* £1 Hermogcniano 
parece que comprendió también varios rescriptos deles príncipes basta el aítb 3fa de 

' J. C, que se habían omitido en el Gregoriano. Atubes se publicaron en él aüo 439 de 
]J. C. £1 emperador Teodo»io>e| Joven dio un nuevo código, que «e llamó códigb Teo> 
dosiano, en el que comprendió d^ez'y siete constituciones de los emperadores desde 
Constantino el Grande hasta su tiempo. Jac Gofhof. PrótegoM»' ad Códic. Theod, 
eáp^x.jr sig» Schulting. itdJ^ragm, Coa»Oregor* ai princ. Heinecc. Aniitf, Jtom.proemm 
ji. i8« X üguieniesm . ^ 

6« Digesto) £1 título de Pandectaa .^ne se; impone de un nombre griego qne 
quiere decir todo y de un verbo también griego que signiliQa ,i;on/</»fr ó recibir, in- 
dica nna colección general , un trabajo completo «obre toda la legislación. Autores 
de nota controvierten acerca del género que tiene esta palabra griegfa: lo cierto efe que 
es masculina ^ aunque generalmente digannos PandectsB en género feípcnipo , «orno 
el mismo autor observó en sus Becit. prcem. |§. 6. n. a. La palabí^ Digesto viene se- 
gún la etimología latina del verbo digeriré, y significa obras metódicas que con tienen 

. las materias «lasifieadaa y puestas en orden, y^anse la^f tres, constituciones €• dt vet* 
fur.enucL 

Digesto) Henr. Bodvelo , DisserH ^(íimMe»«-diee 4|ue «o-bay fragmento alguno 
en el Pigesto anterior al tiempo de Adriano; lo que no es esaclo, pues tenemos tres 
fragmentos de Q. Mucio , Atfeno Varo y S. £lio,, juristonsbltós que florecieron antes 
de Adriano*^ ' 

^Lex Cornelia) La ley Cornelia, de los edictos fierpétnos ó d^ la jnr¡sdi<-ci6n de los 
pretores , se dio en el aiió de la F^ R. 686 , por Cayo Corhelio Stilla , tribuno de la 
plebe, C. C^lpurnlo Pisón y M, Acilio, cónsules. Ascona en los Argum* de la orat* 
fie Cic. pro (7. Cornelio, 
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4 Elementos del Derecho romano. 

7* Aun no se habían formado las Pandectas cuando publt(!6 jüs^ 
tiniano en el año 53o, siendo cónsules Lampadto y Orcstes, cincuenta 
decisiones, con el objeto de aclarar varios puntos de derecho que habian 
quedado indecisos entre las dife»entes sectas de jurisconsultos (*) (/. 
penult. c. necess. seri). her. inst.). Para esta obra se valió también de 
Triboniano, quién £»e jacta de ello en él §w i. Inst.de lébert.E^aLS decisio-' 
nes fueron incluidas en e\ c6Á\go repetitee prtElectionis y y reunidas é 
ilustradas con estensos comentarios por £772. Aím//<7^ Jo, Strauquio. 

(^) Dieron origen k estas sectas los dos célebres fvrrsconsuUos Labeon 7 Carplton* 
Z. a. §. 7. D*de orig. jur. Sus discípulos forraaror^ dos sectas que tuvieron ¿efes y 
nombres particulares. Los de Capitón fueron Uamados Sabinianos y Casianos , de sn^ 
gefes Sabino y C. Casio Longino ; Nerva Proculo y Pegaso , discípulos de Labeon^ die- 
ron su nombre á los Proculeyanos y Pegasianos, partidarios de Labeon | </• /• a* §. 
47« D, dt orig* jur* Véanse las Pandectas* ParU i. §• 85. x ^'V* 

8. Por el mischo j^ierapo encargó á los jurisconsultos Triboníano, 
JDoroteo y Teófilo que íi^masen^ de los manuales de los antiguos juris- 
consultos las Instituciones, esto es , unos elementos de todo el derecho. 
§. 3. 4- y 6« Inst, procem. 

9. No obstante haber sido [formadas las Instituciones después qué 
las Pandeetas^ se publicaron antes, á saber, el ai de noviembre dé 
533, dur»i'ite el tercer consuladade Justrúrano; pero este emperador 
les dio fuerza de ley al misitío tiempo que á las Pándenlas el 3o de 

-diciembre de 533. {§. 6\ procem, L 2. §< 29- <?, ¿e vet, jur. enucl^ 
. la A poco de haberse publicado las Pandectas y las Instituciones, 
conociendo Justiniano que el Código se contrariaba en muchos puntos 
por las Pá ndectás , mandó que se revisase, refornáawi y adicionase, hacién» 
dose una nueya edición del Código con él nombre Código repetiice 
prcetectionis ^ el cual se publicó el 16 de noviembre de 534; y quecfó 
desdi» entonces abolido el Justiníáueo. (*) ^. Const. Cordi nobis %. 3. 4* 
5. 6. de emend.Cod.Justin^ 

(^) Adviértase pues , que nracttas reces se elogian tii las Instituciones eonstitu- 
cioncs del código antiguo que no se encuentran en el nuevo* Véanse, §• ao. y ^^y* 
Inst, de legett.^, T, de la sucesión legítima de lotf agnados , pr, de la posesión de bie- 
aes, §.d^4* y ^^» de )aa acciones» 

ir. A e&ta eorapílacion se siguieron varías constituciones nuevas ó 
' novelas , Iff nwryof parte de las cuales fueron escritas en griego (*), 
Agoth* tih' 5*. p(ig. 145. Jo^Malala , pag. i65. . ; 

'(*) Henrbsr dfcBoqne lá mayor parte, pues las deraas fueron pnbikadas es latíiiy 



7.. Decisiones ) Hállanse ^rt ^ código raucbas roas de cincuenta constiiucionet 
de este género, á can«a de Haberse dividido por Justiniano rnucbas veces una deci- 
.. iion en do» ó ^res, parles que se b;^n colocado en diver5os- títulos. Y. Meril. CommeñU 
ad L. Decisión, prole gom, eapm 3-. y /<? ftístor, ¡ur. Ub^ i. §. SgS. * 

* Seetqs) \. Go\W(y(.M^scow\o Commeni» de Seciis Sabinianorum ei Procutie^ 
janorum, * 

1 u £n latin) Y alonas tn. ambas lenguas. Prtejat* Kov» 17. d, iVbi*.66. cap i. §. a. 
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(Y. Aocx. 46* cap. I. §. a.) , eomo las 9^ n. a3. 4a« i43« 7 iSo« , «anqno %% lialUn en 
ellas algunos grecítinos , Jo. Frid* Homberck , pre/ac* nov* vers* NovelL , lo que no 
es raro qae sucediese , escribiéndose en Constan tinopla y en un tiempo en que tolo 
Bt osaba en Oriente la lengua griega» 

1 2. Las novelas que hoy existen con el nombre de nueve colado^ 
nes fueron coleccionadas antes del pontífice Gregor. M. y poco des- 
pués del tiempo de Justiniano, por un hombre desconocido que las 
tradujo en estilo bárbaro {Cujac. Obseru. lib. 8. cap. 4o)* esta versión 
á pesar de sus defectos es la única que se tiene por auténtica y que 
fue recibida en el foro. Publicaron el testo griego Haloandro Scrim- 
gero,Lud. Rufardo, Henr. Agyleo y otros^ é hizo una versión el 
])atricio Juliano por los años de la era cristiana 870 , en propio y 
florido estilo, impresas por Pitheo (*), pero no fue recibida en el foro 
por no haberla admitido Irnerio Guid. PanciroL de clan legg* ¿fi' 
terpret. lib. 2. cap. i3. p. m. 120. 

{^) Bas. 1567 7 Paria 1689. 

1 3. De esta^ novelas y de varias constituciones de los Federicos, 
emperadores de Alemania, formaron Irnerio y otros restauradores de la 
jurisprudencia las llamadas auténticas, esto es, unos sumarios ó com- 
pendios de las nuevas constituciones, añadidos al pie de las leyes que de- 
rogan el código, Bynkersh. de auct. autent. c. Z. pag. \^ jr sig. 

1 4* Ademas, Hugolino jurisconsulto de Bolonia, como manifiesta 
Guid. Pancird, de ciar, le gg. ínter pr, lib. 2. cap. 16. pag' i3o. y otros, 
añadió á las novelas bajo el titulo de décinaa colación, los libros de los 
Feudos^ compilados por Gerardo Nigro y Oberto de Orto cónsules de 
Milán á mediados del siglo XII. Por lo que, estos libros recibidos en el 
foro con el cuerpo del derecho obtuvieron fuerza de derecho común 
feudal , sin perjuicio d^ las costumbres de los pueblos. Thom. selecta, 
feudalia. 

i5. Habiéndose pues formado insensiblemente de tantas coleccio- 
nes, de tantos cuerpos él derecho justihláneo , y derogando la ley pos- 
\eT\ov á la anterior, L ult. D. de constY princ,^ se sigue: 1.^ Que los 
fragmentos dé los códigos Gregoriano, Hermogeniano y Teodosiairo, 
aunque de suma utilidad para interpretar el derecho, no tienen autori- 
dad alguua en el foro, ni pueden citarse para la decisión de las causas 
sin cometer crimen de falsedad , /. 2.§. i5^ c*. de i/et. jur, enucl. 2.^ Qcie 
las novela derogan á todos los demás libros , porque se publicaron úl- 
timamente. 3.® Que el código deroga á la Instituía y á las Pandectas por 

la. Juliano) Pero no hizo tína traducción íntegra 6 literal de la« NoYehi9| 
lino qae las redujo á epítome , rápriniiendo los prólogos y epílogos. Con tiene este e|»í- 
lorae ia5 Novelas, que se dividen en dos libros. Knorio. 
' i3. Añadidos )' Los unieron tos furisconsaltoii con el objeto de qtie los que leye- 
ren el Código hallasen á un roisroo tiempo las cnmiend.-)» 6 correcciones hechas por laa 
HoTelas interpretando á un tiempo mismo e»Us y -aquel. Hist, jar, lib,^ ^» §. 4ao. ' 
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6 Elementos del Derecho romano. 

feer posterior á ellas. ( lo.) 4-^ Que las Instituciones y Pandectas tienen 
igual autoridad, y por consiguiente, no se derogan unas á otras, 
puesto que adquirieron fuerza de ley á un mismo tiempo, (9.) (*) 

(<*) Acerca de aquelloé pantos en qae se contradicen, del>en observarse las sígníen- 
guíenles reglas: i.* las Instituciones deben posponerse ¿i las Pandectas en todo aque- 
llo que está tomado de estas. Asi la lef 7. §. 7. D, de adquir, rer. dom, se prefiere 
al §. aS. Inst» de rer, dhis, a.* Las Pandectas ceden el lugar á las Instituciones 
siempre que aparece que estas hacen innovación. Asi, el §• 7. Inst. ex guib, caus. 
manum* se prefiere á las iefcs ^, jr 11, D, de manumis, vind, V. Huher, PrcefecU 
ad Jnst, proem» §• 1 o« 

16. No pudiendo en particular hacer leyes, es claro, 5.^ que las 
Auténticas, como que son obra de particulares, no gozan de autoridad 
legal sino en cuanto convienen con las Novelas, dedonde fueron saca- 
das (*). Rítersho Promulg. error. Irner, Wissenbach. SjrlL error. Irner. 

(O) Pifes en mucbos casos difieren de estas. Por ejemplo, la Aut. Bona damno'^ 
torum C. de bon. proscrip, , la Aut. ex cáussa, C, de lib» preter. et exher. | la A^t, 
ffoc ita C de duab* reis ^ y la Aut. hodie* C, de judie* 

17. No habiendo sido nunca gobernada por Justiniano la mayoj^ 
parte de Europa en donde hoy se observa el derecho romano, pues 
aquel emperador gobernó en Oriente, es claro 6.^, que el derecho 
justiniáneo solamente obliga en cuanto está recibido. 7.® Que cada na^- 
cion prefiere á él sus leyes, estatutos y aun las costumbres patrias. 
8.^ Que las novelas del emperador León, aunque suelan publicarse coa 
el derecho justiniáneo, los edictos de Justiniano XIII y ciertas cons« 
tituciones reformadas por Jac. Cu jacio, Contio y otros varones doctos 
no tienen valor contra el derecho justiniáneo. {Cuj. obs. lib. 17. cap, 3i.) 



«Durante la dominación romana se observó en España su legis- 
«lacion, habiéndose formado del código Teodosiano y de las demás 
«liarles del derecho el Brevi^no.de Aniano en 5o6. Pero el Fuero íuz- 
»go, compuesto en el siglo Vj!, prohibió bajo ciertas penas el uso y 
«alegación de las leyes romanas. (//. 8. y 9. tit. i. lib, 2.) Igual 
«prohibición se repitió en el Fuero Real publicado en i285. Aunque 
»en el código titulado Siete Partidas se adoptaron en gran parte las 
«disposiciones del derecho romano y se incluyeron como leyes es« 
«pañolas muchas de las romanas, este código ocupa el último lugar en 

■ ...■11. ■■ .I». 11, 1 , I ' i. 11 I . . 1 ^ 1 III., , .... I. .. . ■■ _ ■,,.»i .... „ ,.,.■ i.,i .„■..,■, , .— II. 

16. Z«/*f ) Pues aunque los particulares pueden escribir leyes , no pueden ha- 
cerlas 6 promulgarlas con autoridad legíslatoria. Con respecto k las Auténticas se con« 
troTiertt entre autores de nota sobre si se separan alguna vez délas Novelas; Pagens- 
techer^i lo niega : pero cuestiones de esta naturaleza fácilmente so deciden viendo el 
testo. 

Convienen) Esceptd algunas que aunque discrepan con las Novelas prevalecieron 
en el foro. Pueden servir de ejemplo la Aut. Bona damnatorurn y la Aut, Hoc ita* 
Véase V. C. Martin. J^ist. j'ur.c.S. §. 10. Scol. 2. 
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borden de autoridad, según la ley i.* del título a8. del Ordenamiento 
lide Alcalá, publicado en i348 juntamente con las Partidas. Esta ley 
»del Ordenamiento fue ampliada por la i! de las de Toro dadas en 
» i5o5 , y la I.* de Toro inserta en la. Novisima Recopilación publica- 
?»da en i8o5. Asi pues, según se lee en el auto acordada de 4 de di- 
«ciembre de 171 3, las. leyes civiles no son en España leyes y ni deben 
1» llamar se asi ^ sino sentencias de sabios y que solo pueden seguirse en 
>• defecto de ley y y en cuanto se ayuden por el derecho natural y con^ 
afirmen el real que propiamente es el derecho común y no el de los ro^ 
Témanos y cuyas leyes ^ ni lasdemai estrañas na deben ser usadas ni 
y» guardadas^ según dice espresamente la ley S.tit 10. 1 ib^ 2. del Fuero 
i^ Juzgo» No bay pues duda alguna en que el cuerpo del derecho ro- 
» mano cesa de ser obligatorio ; ya na se busca en él la voluntad legÍ8« 
«lativa de Justiniano^ sino la sabiduría de cada disposieion. Las Ins- 
«tituciones, el Digesto^ el Código y las Novelas , son leyes muertas como 
»el código Teodosiano y las leyes de las Doce Tablas; pero la razón 
9 escrita, ó hablando propiamente, la verdad de los principios^ su pure- 
«za y su enlace, tienen en el arte de lo justo é injusto una fuerza de 
«derecho y de doctrina que sobrevive á la ley/* 
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LIBRO PRIMERO- 



TITULO PRIMERO. 
De la Justicia y del Derecho. 

$. i8. Xil fin de todo dereclio es la justicia, de la que se llaman 
sacerdotes los jurisconsultos (*), L i. §. i. Z>. e* t. 



losólos , i 



LUmáronstt asi por la emulación que babia entre I09 jaritconsnltot y los fi- 
i , especialmente entre los estoicos , en cuyos principios estaban imbuidos los 
antiguos jurisconsultos. £m« Meril. obs» lib» x. cap. 8. x ^'V* ^^» Otto. orai» de 
philos, Stpica* vei» Ictorm Pues' los filósofos de la antigüedad acostumbraron llamarse 
Ms pos jr únicos sacerdüUs de la virtud, Diog»Laert, proem* lülerill* obs. lib. 1. cap. \u 



19. La ju^Icia, según los principios de la moral estoica (*), es 
la constante y perpetua voluntad de dar á cada uno su derecho, pr. 
ínst. L 10. pr, D. e. t* 

(^) Pensaron los estoicos, cuyas máximas siguieron los jurísconsaltos , que toda 
virtud consiste en la constancia , 6 en una intención constante y perpetua, Gic 
paradox, III, cap» i. Sen. epist. 64. lao. Conf. Gerard. Noodt. probabilii* lib, 3. 
cap. I. ; pero en la sociedad se dice justo todo borabre que arregla sus acciones ¿ 
la ley , aunque no tenga esa constante voluntad, pues en el foro á nadie se castiga 
por sus pensamientos , 1. 18. Z>. de peen, 

ao. Los hombres pueden exigir lo que mutuamente se del^n, 
ó por un derecho, j^rfecto ó ¡m[)erfecto; ó como (^¡ce Paulo en la /. 
17. §. 3. D, commod. Del contr,: ciertas cosas son mas bien de volun^ 

i8« JSl fin) Esto es, el fin próximo, pues ^1 ftn último del derecbo es la tran« 
quilidad interna déla república* 

19. f^oluniad) Pero no es esta la justicia objeto de la jurisprudencia , pues los 
legisladores no tienen otros medios para bacer observar la justicia que los premios y 

Senas (/. i* §. i* D, en este tit.)\ con los cuales no se enmienda el interior del bom- 
re , sino que únicamente son suficientes para refrenar la maldad ,' impidiendo que 
ponga en ejecución sos pensamientos* 

(^) noluntad) Por lo cu^kl dividen mucbos la justicia en moral y en civil» Justicia 
moral es una virtud que reside en el alma , ó el bábito de dar á cada uno lo que es 
suyo, y civil es el bábito de arreglar las accciones esternas k la ley. Véanse otras di* 
visiones en Pufendorfio, de o/yic. hom. et civ. lib, u cap* a.§* la. y en Grocio de jur* 
bell, et pac, lib, a. cap. a3. §• i3. 

ao. Pueden exigir) Se dice que exigimos una cosa por derecbo perfecto, cuando 
pedimos lo que se nos debe por disposición de la ley , de suerte que podemos obligar 
k otro k que nos lo dé , pues los efectos de la ley son mandar ^ castigar x obligar, 1. 7* 
d, de legibus. Las obligaciones imperfectas se derivan por lo contrario de la virtud, 
la cual dejaría de ser tal desde que tuviera lugar la coacción* 
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tad y oficio que de necesidad. Por tanto, la justicia se divide en 
espletriz y atrihutriz. Grocio , lib. i. de jure belli (f pacis, 
cap. 1. §. 8. 

ai. Espletriz es la que da á cada uno lo que se le debe por de- 
recho perfecto; y atributriz^ la que da lo que mas bien es de volun- 
tad y o&cio que de necesidad. 

22. El que practica la justicia atributriz, 'vive honestamente: 
el que la espletriz , no daña á nadie ^ y da á cada uno lo que es suyo. 
De donde resultan los tres preceptos del derecho (*) de que se habla 
en el §. 3. Inst. y en la /. lo. §. i. D. e. t. 

(^) Thomas. Not. d la InsU e. t, ensefia el modo de conciliar eitos precepfot 
con lat yirtades cardinales de los filósofos. 

23. Las t>tras divisiones de la justicia en universal y particular^ 
y en conmutativa y distributiva , se reservan para el Digesto. 

24* Hablando en sentido moral y no gramatical , la palabra jus 
(derecho) se deriva de y MííiVí'a (justicia) , /. i. pr. D. e. í., y juris- 
prudencia de jus. 

25. Los antiguos definieron la jurisprudencia el conocimiento 



2X Preceptos) Habero y otros Jurisconsultos juzgan que no se deriva todo el de- 
recho de estos tres principios, sino que antes bien son solamente como unas sentencia^ 
elegantes. Esto no es esacto, pues no hay doctrina en derecho que no emane como d« 
su propia fuente de alguno de estos principios. Véase la esposicion de ellos en Leibni- 
tiof pre/, adCodicem ¡uris gentiumdiplomaticum. Estor. 

^Cardinales) Según los estoicos vivir honestamente pertenece 4 la templania, 
AO dañar á nadie á la fortaleza , dar á cada uno lo que es suyo á la justicia ; con res- 
pecto á la prudencia, como virtud que consiste en el entendimiento no fue atendida 
por los jurisconsultos. <9^ 

a3.^ Particular) Justicia universal es , según Aristóteles , el ejercicio de todaa 
las virtudes para con los demás; y particular, la que reprin^ela avaricia, de suerte 
que en los bienes esteriores ni toma para si mas utilidad , ni |;rava á otro con mas 
pérdida de la que conviene. Ethíc. ad Nicem. lib, 5. cap. ai Esta definición es de- 
sechada generalmente, porque su primera especie contiene en sí á la secunda, y adcmaj 
es mas filosófica que jurídica. 

Distributiva) Divídese generalmente también la justicia en distributiva y en con- 
mutativa. Aquella es, la que distribuye los premios y penas observando una igualdad 
geométrica, esto es, una igualdad comparativa atendiendo á las cualidades de las 
personas: la conmutativa es la que da á cada uno lo que es suyo según la igualdad 
aritmética, esto es; la qué mira ¿ la cosa y no á las cualidades de las personas, y 
se observa en los contratos. Arist. Ethic, ad Xficom. lib. 5. cap. ai. Grocio esplica 
los defectos de estas definiciones, de Jur, bell, et pac. lib. i. cap, i. §. 8. y tam- 
bién Averan. Interp. jur. lib. 5. cap. 6. 

a4* Gramatical) Pues en sentido gramatical mas bien se deriva la justicia 
del derecho , que este de aquella: á saber, de la palabra jus se forma la palabra 
justas^ y de justo justicia ; asi como de woRSto se deriva mastitia. 

a5. Conocimiento ) No «e crea por esto que la jurispruriencia es lo mismo 
que la filosofía ; pues esta no reconoce otro principio para el conocinitrnto de lat 
cosas roas que la recta razón , y la jurisprudencia se funda principalmente en las le- 
yt*5 escritas y positivas; por lo que fácilmente se deduce que no compete á la filoso- 
fia la definición de la jurisprudencia. • 

2 
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, 10 Elementos del Derecho romano, 

de las cosas divinas y humanas , y la ciencia de lo justo y de lo 
injusto ^ §. I. Inst, L lo. §. i. D, e, t. Las primeras palabras de la de- 
fínicion pertenecen á la definición de la filosofía. Senec. epist. 8o. ; asi 
el verdadero sentido es, que la jurisprudencia es una filosofía que 
(Consiste en la ciencia de lo justo y de lo injusto (*). 

^*) Antígnanicnte existía perpetua emufacíon entre los ¡uríiconsultos y los 
filósofos, que se da'ban este nombre por soló llevar barba y perilla; y romo aque- 
llos, según dice TJIpiano en la Uf i. §. i. D. e. /. , afectaron poseer una Jilosojia 
verdadera , no se debe estranar que adornasen con la definición de la filosofía la de 
la jurisprudencia. 

26. Puede definirse con mas propiedad diciendo que es una 
ciencia práctica de interpretar y aplicar bien las leyes á todos los 
casos que ocurran. 

27. El que interpreta las leyes, no solamente debe atender á 
6us palabras, sino también á su sentido, /. 17. Z). de legib. Cicerón 
en el lib. 1. del Orador ^ cap, 55., llama leguleyo al que sabe de me- 
moria las leyes y no las entiende. 

28. La fuerza y poleslad de las leyes se deduce de su razón ó 
espíritu, de suerte que si es mas estenso que sus palabras , la inten- 
pfetacion se llama estensiva; restrictiva cuando lo es menos, y de-- 
clarativa cuando el sentido y las palabras de la ley se estienden igual- 
mente. 

^9> Interpretadas las leyes, las aplica el jurisconsulto á los casos 
que ocurren (26). Por eso dice Cicerón» lib, 1. del Orador^ cap. 48, 
que este debe saber las leyes y costumbres que rigen en la sociedad^ 
para que pueda consultar ^ defender ^ aconsejar (añádase y juzgar^ 
£1 mismo autor en el cap, 45. llama rábula al que sin conocimientos 
jurídicos se lanza en el torbellino del foro, y labra su fortuna ar- 
ruinando la de los demás. 

a6» 2^e interpretar) La interpretación ó pertenece al legislador, y entonces 
se llama auiéotica, ¿ al |uc£, y entonces se dice usual , ó á los jurisconsultos, y se dice 
^doctrinal. ** 

Y aplicar) Tres son las partes ó cualidades que deben adornar á un jurisconsul- 
-to: saber las leyc», interpretarlas y aplicarlas en el foro.. El que sabe la& leyes y na 
)a& Interpreta ni las aplica es legulexo\ el que las sabe, las interpreta , pero igno- 
ra su aplicación, se llama jurisperito', el que reúne las tres cualidades se llama 
propiamente jurisconsulto ; finalmente, ol que las aplica, esto es, se entrega á la 
práctica temerariamente y á jvroducir alli lo» estudios, careciendo todavia de la 
competente ciencia, discreción y tino, se llama rábula. Véase á Tomasio Orat, de 
jiirisprufJ entice corpore scheteto et umhra, 

27. Al fin) Por lo que se dice que calumnia el derecho y que interpreta sus 
palabras maliciosamente el que no observa la mente de ellas, X. penult. ad exhih,^ y 
que defrauda la ley el que sin ir cpntra sus palabras obra contra la mente de ella 
L, 29. y 3o. D. de legih, 

5fc8. i$*r deduce) No debe confundirse la razón de la ley con el pretesto de la 
misma,, pues muchas veres dan á entender los legisladores al mandar 6 probibir 
una cosa, una ra/.nn distinta de la que en realidad tienen , como puede versé en la 
célebre ley 17. D. de sfat, hoin, que ¡lustró SpamKemio con un singular comenta- 
rio a q^ue da el nombre de Orbe Romano* ^ 
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30. G)nsÍ8t¡endo la jurisprudencia en la interpretación y aplica- 
ción de las leyes (a6.), y como estas se refieran al estado público 6 á 
los negocios de los particulares^ es muy propia la división del dere- 
cho ew público 6 privado. Esto se llama también dos posiciones \*) 
de derecho, §. 4- ^tist. L i. §. a. D. e, t. 

{^) Posición era entre los estéícot parte 6 especie. Cu/ac /• ii5. D* de Pirh, sig» 
nificat. En el mismo sentido asaron de esta palabra Paladio, de re rust.lib* ^.iit. a«| 
según observó Car* Andr. Duker. de Latín» Jcti, veÉ, pág, 3a6. 

3 1. El derecho público versa acerca del estado y derechos de las 
cosas públicas [o sea de las relaciones entre gobernantes y goberna- 
dos.) El privado se refiere á la utilidad de los particulares ^*) ; esto 
es, á lo mió y á lo tuyo, /. i, §. a. /). c. t. 

^^) Esta división se hace atendiendo al objeto , mas no á la cansa eficiente <S fi- 
nal, pues según esta, el derecho privado propiamente se puede llamar público , /• 38. 
D.depact, /. 8* D. de tutel, 29. Z>. de teti.iut. /. i8. §. 1. D. dedamn. inf. 

3a. Ambos derechos, asi el público como el privado (*) se con- 
sideran formados de preceptos de derecho natural^ de gentes y civil 
§. ult. Inst. /. 1. §. 2. D. e. t. (^)de los cuales se tratará en el siguiente 
titulo, 

(^) Esto es , si el derecho natural te define del modo que lo haremos en el §• 4o* 
Pero Ulpíano, que lo juagaba común i los hombres y á los animales , no podía de* 
rivar el derecho público de este derecho , del cual no se advierte en los brutos ni 
vestigio ni sombra. 



Zo» Prioadoy^ Algunos dividen el derecho en sagrado , público x pfivado^ 
pero como el sagrado consista en el arreglo de las cosas sagradas, de los ministros 
del altar y del culto, está comprendido en el derecho público y no hay necesidad de 
hacer esta trimembre división. 

(•) O especie) Pero no con tanta propiedad. Véase i Costa y Mcrill. al §* 4* 
de la Inst, en este titulo. 

3i. Cosas públicas) Por lo que no debe confundirse el derecho público uni- 
versal, que es común á todos los estados, y el derecho público particular que solo 
es propio de tal 6 cual república* Diferenciante también por raaon de su origen; 
pues el derecho público universal se der iva del derecho natural f de gentes, y los 
particulares se deducen principalmente de las leyes fundamentales de cada imperio ú 
nación* ^ 

Zas relaciones ) Pues enseiía cuales son los derechos de los gobernantes , cuales 
los de los subditos, las relaciones antre unos y otros &c., por lo que hay tantos dere- 
chos públicos cuantas, son las naciones. ^ 

^ O Jinal) Pues por razón del fm , toda Jurisprudencia es pública , porque se 
encamina á la utilidad pública ; pero se diferencia en el objeto, pues el derecho pú- 
blico versa acerca de los negocios públicos y el particular acerca de los intereses de 
los particulares. 

3a. j4mbos) Andan pues equivocados los que juzgan que todo derecho público 
ae forma únicamente del civil; entre los cuales se cuenta á Mureto, ad Inst* §* u//* 
tn este titulo. 
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12 Elementos del Derecho romano. 

TITULO 11. 

Del derecho natural^ de gentes jr civil. 

33. La palabra derecho tiene varias acepciones, /. ii. jr i^. D. 
de just.'et jür:; pero áqiii se i<oma por el conjunlo de todas las leyes 
'de un solo género. Según sobre lo que estas versen, asi se denomi- 
nará aquel. 

34- Siendo las leyes divinas ó humanas el derecho es tanibien 
divino ó humano. 

35. El divino se considera promulgado ó por la recta razón ó 
por la sagrada Estritura. En el primer caso se llama natural y de 
gentes ; en el segundo positivo. Los antiguos desechan esta distinción. 

36. ülpiano, siguiendo los principios de los estoicos (i 8.), define 
el derecho natural: aquel que la naturaleza enseña d todos los qni" 
males \L i. §. 3. D* de just, et jur, pr. Inst. e.t. Entre los estoicos 
vivir justamente era vivir según la naturaleza, á la que consideraron 
t$ (jomun á los hombres y á los brutos, ó propia solamente de aquellos. 
De la primera derivaron el derecho natural^ y de la segunda el dé 
gentes (*), /. i; §. 3. y 4« D. de just, et jur. 

(•) No es pues cierto que los estoicos creyesen k los brutos dotados Je razón, antes 
hy^Tk ños» díee lo contrarío Plutarco, de sollert I anitn&l* Tampoco se la A^riKuían los 
^rísconsultos. Z. i. §. 3.X?. ^i>quadrup. paup.fecer. dic, Barbeyrácal Pufeñdó^f^julñ* 
hat, et gentium» Pero no les negaban la facultad de vivir según la <nátu<rale&a y sus 
leyes, y por eso decían que les era cotnun el derecho natural con. U especie. humana. 

37. Decían que asi como e\r derecho natnr al es común á todos 
los animales, asi el de gentes es común solamente entre los hombres 
L I. §. 4« ^» ^« t. Dividieron este en primario y secundario. Los an- 
tiguos ne conocieron estas palabras. 

38^ Se dice primario el que la razón natural (esto es la na^ 
turaíezá propia de los hombres (36.) y no la común ) estableció éyitre 
todos los hombres , y se observa igualmente entre todos , §. 21. /nst. 
e, t, 1. I. pr. Z>. de adqnir. rer, dom, 

• 3g. Secundario es el que introdujeron el uso y fas necesidades 
hujnanas , §. i. Inst. e, t, ; ó con)Q; lo define Modestino en la 7. penidt, 
D. de legib,, el que estableció la necesidad. Por tanto, el primario 
es absoluto ;^ el secundario hipotético. , , 



. 3q. Introducción) Pues asi corno la necesiJnd ^ según sentir de los nigsofos, fue 
Ta inventora cJc muchas artes , asi taíniÍ>icn creó muchos derechos , como puede vers^ 
en las leyes 4* y- 5. Z). de just. H jur, • ^ 

Iiipotélico ) El derecho <lc gentes primario es ahsol.U|Vo » porque se funda absoluta*, 
iñenle en el hombre, como hombre, v. g. Ta religión que $c debe á DÍqs^ la ¡nvi<x- 
labilidad de los pactos. £1 derecho secundario es hi|)ot<:tico , pues no existiría sino 
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4o. Tales fueron las ¡deas de los antiguos; mas nosotros que 
no nos adherimos ciegamente álo que dijeron los estoicos, definimos 
el derecho natural : el que el mismo Dios promulgó al género hu^ 
mano por medio de la recta razón, Epist, á los Rom,, II. 1 5. 

4'* Derecho de gentes es el mismo derecho natural (*) apli^ 
cado á los negocios jr causas de todos los hombres. Puffendorf , rfe- 
recho nat, y de gent, lib, a. cap, 3. §. 23. (**). 

(^) Algunos de losantígoot parece qae admítteron esto, /. ult.jpr, t. i4. 2). n'/* 
nupt. /. 19* pr. D, de capt, et posilim. lef 3i. pr, D, depos. /. 84* u, de reg. jur. á 
los cuate» sigue JastínUno en las palabras del derecho natural^ que se llanta dere^ 
£ho de gentes^ §. ii. Jnsi, de rer, divis, 

{¡^) Heínecio considera aquí el derecho de gentes 6 de la especie bumana como 
jderecno privado, y por consiguiente en un sentido muj diferente de aquella parte 
de derecho público qut se llama boy derecho de gentes ó de nación á nación. {^Nota 
del traductor.^ 

42. Derecho divino positivo es aquel que ha sido promulga'- 
•rfo por las sagradas letras y que no se conoce /7or sola la recta 
razon,^% común al género humano, ó peculiar á los judíos. Aquel 
«e llama unii^ersat^ este particular, Pí\ primero se refieren los pre- 
ceptos y leyes áe\ Génesis IX, 6.; Lev. XVIII y XX, y otras seme- 
-jantes. 

43. El derecho humaiip^ c^n^ también se llama civil ^ ^e define 
según Cayo: el que cada pueblo establece para su gobierno jy es 
'pYopip de cada nación \ í. g. D, de just, et /ur. El derecho romano 
'se llama también por éscelencia derecho civH\ asi como Roma se 
Jlamó también la ciudad^ §. a. Inst, e* t. 

supusiéramos ciertas necesidades 6 ciertos estados de cosas. Por ejemplo , el hurto no 
estarla prohibido, sino estuviese introducido, el dominio de las cosas, la. guerra no 
seria de derecho/ sino supusiéramos casos en ^ue los hombres carecen de jueces. 
~ 4i> Aplicado) Esto ha sido perfectamente demostrado por Budeo en sus J^/^ 
mentas de Filosofiay donde siempre que trata del derecho natural le compara con el 
.derecho de gentes, deduciendo á entrambos de unos mismos principios. Asimismo 
Tomasio, Coceyo^ Hercio, Ticio y Barbeyrac en las notas á Pufendorfio , estableten 
%n derecho natoral y de gentes, el cu»t se lidma de^eého'natufial sise a)iHe^ k íoa 
negocioso interesas de ios,partUularrs,.y derecho de gofites SV á los de lospueblqs. I^p 
opina asi Ever. Ótto al §. i. de la Inst. en es^e tit, 

(<*) 'j4l fin^ Añádase, á' las citas hechas ¿of er autor ia X. iJ prin'c* D, de 
jusi* et /ur. y el §. 1. Inst^ de rer. divis^ .< .« ^ u > ■ i - •« 

4^ Promul^ado)^ Pertenece también al derecho divino positivo lo que pro- 
mulgaron Jesucristo y tos apóstoles de viva voz., á que se llama tradición. Observad 
ias /r£t<//c/o/ws , dice, el apóstol. Epist. ád 2'hes, ü, i^. 

^'^, Pueblo) La^' leyCs se forman ert los gobiernos republicanos por el ptieMo, 
en los aristocráticos por loi wobles, y en los monárquicos por los' príncipes tan solo, 
pues hasta los estatutos dé las ciudades no tienen fuena obligatoria sino Ta!s confii*- 
fba eT soberanO' Vese pbi* ésto que la definición que aquí seda del derecho civil di- 
ce relación al estado democrático. < <>• • » ' .» 

Establece) Según lo exige la constitución y'eVinterts del cstlido, y esta es la ra- 
tón porque ^no ei^ este dei'echo uno mismo eh todtis partes, y pórVjne se i'aría muchas 
veces aunen una misma nación, de lo que nos ofrece innumerables ejemplos el go*— 
Ivierno ron^aiió^ * ' '. 
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14 Elementos del Derecho romano • 

44- Los pueblos hacea sus leyes ó espresa ó tácitamente^ 
pues nada importa que espresen su voluntad por medio de sufragios 
ó de hechos, /. Zi, §. i. D. de legib. De aqui nace la diferencia de 
derecho escrito y no escrito (*) , §, 3. Inst. e. t. L 6. J. i . D, de just, 
et jur. 

(^) Los jurisconsultos lUman derecho escrito al que ha síclo promulgado, aunque 
no esté raateríalmente escrito, y no escrito al no promulgado , en lo cual signen 4 
los griegos, entre los cuales no consiste en escribir las leyes sino en promulgarlas. 
Libanio dice que Licurgo escribió leyes ^ tomo i. pag, 47&> 7 ^ii^ embargo no se pu-> 
sieron por escrito. Plutarco f/i Licurgo p* 47* Platón, que en Laercio divide también 
el derecho en escrito y no escrito y define á este: derecho establecido por la costUm- 
bre» Por tanto hien pudo s^v ^ como dice Justiniano , $• lo. Inst. e» /. , que las d¡*> 
versas instituciones de los atenienses y lacedemonios hubiesen dado origen ¿ esta 
división , pues aquellos usaron absolutamente del derecho escrito , y estos del no es- 
crito, cuya distinción se toma entonces en sentido gramatical. Asi diremos que estas 
ciudades dieron origen ¿ la división de derecho escrito^ pero noá la acepción en que 
los jurisconsultos toman estas palabras* 

45. Las alteraciones que sufrió el gobierno romano dieron ori- 
gen á varias especies de derecho escrito, las cuales se refieren en el 
§. 3. Inst. e. t. á saber: i.^ leyes; a.^ plebiscitos ^ 3.^ senadoconsultos; 
4.^ constituciones de los principes / 5.^ edictos de los magistrados; 
y ^6.® opiniones de los jurisconsultos (*), la^ cuales hablando es- 
trictamente se llaman derecho civil , /. 2. §. S* D. de orig. jur. 

(^) Este derecho civil estrictaipente tomado se establece sin escritura , pues con*' 
siste en la interpretación de los jurisconsultos, como se dice en I& /. 2. §• 5. J» la; 
jD. de orig. jur* Esto se debe entender con respecto k su origen , porque no habiendo 
sido promulgado, tácitamente adquirió fuerza en el foro; mas luego qué Justiniano 
le insertó en el cuerpo del derecho^ y le publicó junto con la9 demás leyes, empezó 
á ser escrito* 

46* J^cy es la que el pueblo romano establece á propuesta de 
un magistrado senador , -v. gr. el cónsul, §. 4* I^^^' ^' í« ^^^ ^^ P^' 
labra pueblo entiéndese los patricios y plebeyos reunidos, á quienes 
también se dio el nombre de quirites. El dictador , el tribuno militar 
con potestad consular, los decemviros y el pretor también estuvieron 
autorizados para proponer leyes. Estas se hicieron al principio en los 
comicios curiados , /. 2. §. 2. Z). de orig. jur. ; y después por los vo- 
tos de las centurias ó de las tribus. 

44* Tácitamente) Espresamente , por medio de la promulgación , ya se haga 
por edictos ó por publicación á viva voz. Basta que una ley haya sido promulgada 
para que se diga de derecho escrito. Pero al contrario, aunque la costumbre se re- 
duzca á escritura, permanece derecho no escrito porque no ha sido promulgado.^ 

46. JSl pueblo romano) La diferencia entre el pueblo y la plebe era la misma 
q le la que hay entre el género y la especie, ó entre el todo y la parte. El pueblo com- 
prende 4 todos los romanos, tanto patricios, como plebeyos; la palabra plebe solamen- 
te á los no patricios* Pero es necesario no confundir los patricios con los nobles; pues 
los plebeyos podían ser nobles. ^ 

El pretor) Muy pocas leyes eran pretorias, pues la mayor parte eran consulares* 
Véase á Josefo A verán. ínter» jur, lib» i. cap. 6. /i* 3« ^ 4* .^ siguientes* 
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47. Plebiscito es lo que la plebe (separada de los patricios) 
determina á propuesta de un magistrado plebeyo , v. gr. el tribuno 
de la plebe ^ §. 4« Inst, e. t, (en los comicios tribunicios y por votos 
(le las tribus). Al principio no observaron los plebiscitos los patricios, 

[)ero después se les dio la misma autoridad que á las leyes (*) por las 
eyes Horacia, Publilia y Hortensia, publicada la primera á los 3o4 
años F, R. Liv. lib. 3. cap, 55.; la segunda á los 4 1 4* Liv. lib. 8. cap, 1 2., 
y la tercera á los 456. /. 2. §. 8. D. de orig. jur, Gelio, lib. i5. 
cap. 3o. ' ' 

(^) Los plebiscitos empezaron desde entonces ¿ llamarse leyes , como la ley Aqui~ 
lia y Falcidia , Voconia , Cincia^ &c. 

48. En tiempo de la república, los senadoconsullos eran los de^ 
cretos del senado acerca de las cosas sometidas d su cuidado. (*•) 
Poüb. Hist, libr. 6. cap. 12. y sig. Pero después que Tiberio, con 
las miras de trastornar el modo antiguo de hacer las leyes, trasladó 
tos comicios del campo á la curia (Tacit. Anal. lib. i. cap. i5.\ 
ya no quedó duda en q^ue el senado podia bacer leyes ^ /. 9. D. de 
legib. 1. un. C de senatuscons^ 

(^) En los tiempos libres de la república , el objeto de tos senadoconsuttos fae el 
«uldadodel erario , las embajadas , la administración de las provincias, el conocimien- 
to de los maleficios cometidos en Italia , los triunfos , los comicios , las ferias , las su- 
plicaciones (esto es, las acciones de gracias á los dioses por las victorias conseguidas), 
-y otras cosas por este estilo. Volih» lug» eiU Los sena doconsul tos no teman fuerza de 
ley á no ser que el pueblo los aprobase con sussufragios , cpmo se bizo muchas veceS| 
Dionys. Halic. lib. 10. ;de lo contrario no obligaban, Liv. /ib. 9. cap, 8. , sino sola- 
mente al senado de aquel aíto , considerándose como instituciones^ establecidas para 
solo un auo , según las llama Dionys» ¡ib. 9. p, 595« 

49. Como el senado representó desde entonces al pueblo ó á 
los comicios, el senadoconsulto puede definirse: derecho constituido 
por el senado en lugar del pueblo^ en yirtud de oración del prin- 
cipe ó de propuesta del cónsul , §. 5, Inst. e. t. L 2. §. 9. D. de orig. Jur» 

47* -hortensia) En la glosa al §^.4» de }a fnst»^ en ate tit. leemos que esta ley 
8t dio por cierto rey llamado Hortensio; pero como jamas haya reinado en Roma tal 
monarca, debemos presumir que el atítor de esta ley fue el dictador Hortensio , del 
cual hablamos en la Historia del dcr, lib, i. §. i. §. ^\, • 

ifl.. A la curia) Justiniano dice haber sido la causa de esta medida no poder 
convocarse cómodamente en aquel sitio el pueblo romano para establecer las leyes. 
§. 5. Inst, e. /• Esta n^isma razón trac Pomponio en la ley 2. §. q. D. de orig. jur. 
aunque sus palabras se refieren al tiempo de la república» Cl. Martini, fíist. jnr. 
cap. 5. §• II. schol» Pero la verdadera causa de esta alteración parece que fue él te- 
mer Tiberio la reunión de tantos ciudadanos y el tener á su arbitrio cl senado* Véa- 
se Binkershoek Pratermis ad /. §. 9» 

(•V No te nian fuerza de lex) No faltan quiene» opinan que tenían fu err.a de 
ley ios senadoconsultos aun en tiempo de la república, porque estaba establecido, 
que en una urgente necesidad y permitiéndolo el pueblo ^ pudiera resolver el senado 
sobre varios asuntos sin consultará este. 

49. Oración del principe). Se llamaba oración del príncipe el discurso del em> 
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16 Elementos del Derecho romano* 

5o. Estos sonadoconsuhos ó , como se llaman muchas veces, 
derechos establecidos por las oraciones de los príncipes , L 8. D. de 
transact, L i, D. in quib, caus. pign. L 53. §. lo. D, pro soc* L 6o. 
pr. de rit, nupt.^ se fueron poco á poco desusando después de los 
tiempos de Antonino; pues que mucho antes los príncipes á quienes 
habia revestido el pueblo por la ley Real ó Regia (*) del poder su- 
premo, §. 6. Inst, e. í. , empezaron con sus constituciones ó edictos 
*á establecer nuevos derechos. La /. 4* §• 6» -O. de legación, ofrece el 
ejemplo de Vespasiano. 

(^) Lai ley Real 6 Re'giayque también se llama Uy del imperio en la /• 3. C, de 
testam, y privilegio augusto ^n la /. un» §. i4> C» de caduc. íolí.y no era otra cosa qa« 
uo con¡uniu de prerogatívaa concedidas á los emperadores por varios senadoconsultos 
iiechos poco á poco en honor de los príncipes , de loscuaI«s tratamos con cstension en 
las AiUif^üed, román» e. i. §• 43* X siguientes, 
• ■ 

5r. Semejantes constituciones son la voluntad de los príncipes^ 
la cual , si ellos quieren C%. 6. Inst, e, C,J, tiene fuerza de ley : ?. i. 
pr, D* de con&t. priae. 

52. Como estas constituciones toman su fuerza de la voluntad 
del príncipe, es claro que este puede obligar por medio de ellas á 
todos los individuos de la sociedad, ó im|H)ner ó conceder estraor- 
dinariamente alguna cosa á ciertas persoqas. Las primeras se llatnan 
generales^ como los rescriptos^ decretos^ edictos; las últimas eS" 
pedales ^ como los privilegios ^ los cuales no se aplican á otros casos. 
{*) §. 6. Inst. e. t. L i. §. i*y a. D, de const, princ, 

(^) Foresta sola razón, los privilegios se llaman consthílcionesespecialeSf 
pues por m&s favorables qae sean , obligan ¿ todos á no turbar 6 impedir el ejercí* 
.cío, del privilegio á aquel que lo impetró* 
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testíb. Los primeros se llaman adnotaciones ó subnotaciones ; los se- 
gundos epístolas (*), y los últimos pragmáticas sanciones , L 6. jr y. 
C, de divers. princ, reser. /. i a. C de vectigaL 

(^) Llámase diploma entre los romanos al escrito que oontenia alfnit derecho 4 
privilegio esclusivo concedido por el emperador ¿ por algon magistrado. Lehetli ó 
eodicilU, á los despachos que dirigían los emperadores al senado, desde que César in- 
trodajo la costumbre de dividirlos en. páginas y plegarlos en forma de libros. Fi- 
nalmente , la palabra litera era común á toda clase de escritos , designándose con la 
▼os epístola las cartas que se enviaban k los ausentes , y con la libeUi Us que k los 
presentes* (Nota del Trad.) 

54* El emperador espedia decretos^ cuando con conocimiento 
de causa pronunciaba sentencia interlocutoria ó definitiva , /. i. §. 
\.fin* de D, de constit. princ. L ult, pr. C. dié legib, 

55. Finalmente por los edictos constituia el principe mota pro- 
pío un nuevo derecho promoi^iendo la utilidad general , I, i. §. i. 
j9. de const. princ* (*). Distínguense de los mandatos en que, aun- 
que estos nacen también de la espontánea voluntad del príncipe» solo 
se refieren á ciertas personas ^ L \, C. de mandat. princip.^ prin- 
cipalmente á los magistrados provinciales. Jaa Gothofr. á la /• un. C. 
Th. de mandat. princip. tom. \. 

(^) Parece que al principio los emperadores publicaron por medio de edictos los 
decretos del senado ; Burmann, sobre las rentas del pueblo román, cap 6* y Matan. 
Paratltl.^ pero después que afianaaron su autoridad, empelaron poco á poco á pu« 
bHcar por edictos lo que se habia de tener por ley , aun sin consultar al senado* 

56. Teniendo las constituciones^ de los príncipes fuerza de ley 
siempre que ellos quieran dársela (5i.), se sigue: i.^ que los rescri|)- 
tos no constituyen derecho si son falsas las preces en que &e fundan, 

53. Subnotaciones) Los rescriptos dados en virtud de súplica de los particular 
• res se llaman adnotaciones 6 subnotaciones ^ porque el príncipe hacia escribir á su 
Mcretario {jper mngistrum libellorum subnotari jubebat) lo que queria responder. 
Véanse ejeraplos de esto en la ley 9. 2>. tul leg. Jtod. de jad, y en Grut. Jnscrip. 
pag. 607. • 

54* Pronunciaba sentencia) Lo que hacia el emperador ó por sí solo 6 re- 
uniendo el consejo de los jurisconsultos. Vé>nse ejemplos de lo primero en la ley. 
i3. D. quod metus caussa^ que merece leerse íntegra. <* 

Interlocutoria) Si daba la sentencia en el tribunal se llamaba decreto , 6 sen- 
tencia definitiva; si en el acto, de plano, interlocución ó sentencia interlocutoria. 
Z. I. §. 1. D. de const, princ. §. 6, Jnst» de jur, gent. et civil. * 

55. Mandatos) Son estos ü ordinarios, que se dan á los magistrados que ad- 
ministran justicia, 6 k los legados, Nov. 17, ó estraordínarios, que se dirigen á 
«iertas personas particulares por exigirlo asi una necesidad urgente. ^ 

Se refieren) A cuya clase pertenecen las comisiones , las cuales son de estricto 
derecho, de suerte qjae el comisionado no puede hacer nada roas de aquello que se 
le encomendd ; y de aqui la obligación en que está de enseSar su comisión , si lo exi- / 

fieren las partes interesadas. ^ 

SG. i!P# son falsas) En todos los rescriptos se presume incluida la siguiente 
condición:^! es cierta la súplica} ya sean los rescriptos de justicia , que son los que 
corresponden según el conocimiento de los hechos j ó de gracia^ que son aquellos 

3 
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18 Elementos del Derecho romano, 

h fin de dwers. princ. rescr.^ sino firma el príncipe, sí falta la fe- 
cha y el cónsul o el año , /. 3. ^ 4. C lug. cit, , ó si se obtienen ea 
detrimento del bien general ó del derecho de algún tercero, /. 3. jy 
7. C. de precib, imp. off.J. 6. C si contra jus, vel útil, publ. 

5y. Del mismo principio se sigue: 2.*^ que los decretos solo tie- 
nen fuerza de ley entre las partes, /. 2. C. dé leg, let constit.^ á no 
ser que el príncipe interprete por medio de ellos puntos jurídicos os- 
curos y dudosos, /. 12, §. i. C. lug. cit,, ó mande espresamente que 
el decreto se aplique á otros casos semejantes , /. 3. C. lug, cit. 

58. Por último se sigue: 3.*^ que, hablando propiamente, sold 
los edictos (*) tienen fuerza dé ley. De aqui es que se llaman leyes 
edictales perpetuas , ó que han de "valer para siempre , /. 6. C, de 
sec, nupt. I, 2. C, ubi quis decurial. vel cohort. I, 6. C, de divers, pr. 
urb.^ y también e/ustolas generales ^ L i, §. 2. D. de fugit, y leyes 
sagradas, Nov. 48. fin, 

(^) Esto es, si las constituciones se consideran en sí; pero como los rescriptos 
j decretos de los antigaos eraperadores, igualmente que los edictos, fueron adqui't- 
riendo poco ¿ poco autoridad en el foro, y al fin se insertaron por Justíniano en 
él cuerpo del derecho, se dice que también hacen derecho, y que se tienen por ley. 

59. Alas constituciones ¿^e^^raíej se oponen las especiales ^ que 
taLvahien se\hmdinprÍ7/ilegios, como sí digeramos leyes privadas (/?rii/¿e 
leges,) Gel. lib, 10. cap. 20. 

60. Los prii^ilegios son pues las constituciones de los principes 
por las cuales conceden alguna recompensa , 6 imponen alguna pe^ 
na estraordinariaj sin que pueda servir de regla para otros casos 
(*) §. 6. Inst. e, t. 

(•) Lo» autores mas rsactos distinguen estos privilegios de los beneficios de la 
tex y ya seaíi generales , como el de restitución in integrum^ de inventario , de órdeni 
de división; ya sean especiales concedidos acierta clase de personas , como á las 
mugeres, á las personas estudiosas, al Asco, á los colegios y corporaciones. Estos se 
Itaraan también derechos singulares , é impropiamente privilegios, Cujc. obs, lib* 
i5. cap. 8» 



^r los que te da algún beneftcie por justa causa, v. g« el privilegio eiclasivo 
¿Q vender tal 6 cual artefacto ó invento concedido al inventor 6 artífice ; 6 en 
que se perdona algim delito cometido. Joh. Veet. ComenU ad Pand, tit, de cónst. 
Princ, «.3. 

En detrimento) A no ser que el príncipe le prive por castigo de algún derecho^ 
^ bien por utilidad pública , en cuyo segundo caso debe indemnisársele de los per- 
juicios ocasionados. Z. 9. C. de operib. public. L, i3. §. i. D. comm. prted, 

57. Mande) De lo cual tenemos un ejemplo en la ley k3. D. qitod metus 
eaussa, en donde dispone el emperador Antonino para lo sucesivo, que los que vio- 
lentamente to>maren á sus acreedores lo que estos les dobian pierdan sus créditos. ^ 

60. Pena esíraordtnaria) Como vemos que bixo Adriano,^n la Z. a. al fin. D. de 

Ais , ^ui sui vetalieni juris, Y llamamos hacer un ejemplar castigo, siempre que el 

'soberano para infundir terror impone una pena mayor de la que establecen las leyes.^ 

l4í fin) T también euando los perdona sin atenderá sus méritos; asi pues, 
'1»| tres especies de eoXkstitucioaes de loa príncipes. 
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6í. Por tanto los privilegios son ó bien odiosos ^ por los cuales 
se impone una pena mayor que la que señala la ley (*); ó favora-- 
bles y por los cuales se concede alguna recompensa en atención á cier" 
tos méritos^ §. 6. Inst, e. t. 

(o) Aqaellos fueron prohibidos por Us leyes de las doce tablas. Cic, pro domo^ 
cap* i8. Sin embargo, fueron impuestos muchas Teces por los tribunos turbulentos* 
Gic. pro domo, cap, i?*? y después por los principes , /• a. fin. D. de his, ^ui sui 
vel alieni jur. /• 28. §. 3. D, de peen. /. ult. D» si quis á par. manum» Mas como 
«n buen príncipe apenas los impone, no es permitido al juez mostrarse mas severo 
ni mas indul gente -«[ue la ley, puesto que los privilegios son las constituciones que 
emanan del príncipe solamente. /• 8. §. a. C. ad leg. Jul. de vi pubi. vel priv» Asi 
no se debe escusar la severidad de Galba cuando aun no era mas que procónsul: véase 
-^ Sueton. en Gálbay cap, q. 

62. Los privilegios se conceden ó á la persona ó á la causa. Los 
doctores llaman é Síciaellos personales , á estos reales. Aquellos espiran 
con la persona , bien que por las costumbres del dia muchas veces se 
conceden á las viudas; estos pasan á los herederos, 1. 3. §. i. D. de 
cens. L 196. IK de reg. jur. 

63. Siendo los privilegias unas constituciones, se sigue: i.^ que 
solo el príncipe puede concederlos: 2.**" que no puedan otorgarlos los 
magistrados: 3.^ que soló al príncipe toca prefijar como debe enten- 
derse el beneficio que concede, /. igi. D. de reg. jur. y sin que pueda 
oponérsele la /. 3. D. de constit. princ. 

64. Pertenecen también los edictos de los magistrados al derecho 
escrito. (^^5.) Los pretores, los procónsules, los ediles cu rules y otros 
magistrados acostumbraron publicar edictos, determinando él óraetiy 
modo en que habian de decidir los negocios relativos 4 su jurisdicción. 

61. Al fin) Si los privilegios se conceden para uno ó pocos actos $e suelen 
llamar en lenguaje £or«Dse dispensas, habilitaciones, venias, gi^cías &c.; y no 
entran en la clase de privilegios sino cuando se dan perpetuamente <> P*J? ."í'** 
cbo tiempo. Scbmier 7arM/>. pub.^niv. lib. 3. cap. a. sec. a. Así que la división 
de privilegios en personales y reales pertenece á esta segunda clase. ^ , 

6a. Pasan) Y c<5roo se ba de entender en caso de duda? Debe distinguirse 
•1 se concedió por título oneroso , ó solo por via de gracia. En el primer caso ée 
presume real el priviíejgío, porque se cree que cada cual contrae, para si y su «cre- 
dero; de lo contrario es personal. V. Sam. Stryckii. Dissert. de privilegié titu^ 
lo oneroso queesito. ♦ y \ A 

Al fin) Ademas los privilegios son graciosos ü onerosos Aquellos se derivan 
la voluntad del concédeme; estos s^ obtienen por cierto precio. Hay otros q«c se lia- 
.ma o. remuneratorios, y que mas bien pueden aplicarse á los onerosos que á los gra- 
ciosos, pues son los qué se conceden por servicios prestados al estado. 

63. Beneficio) ¿Se puede revocar el privilegio? Se podrá si se concedió gralui- 

tnente; pero no, si por título oneroso, á no ser (jue redunde en perjuicio de la na- 

- «ipo. No obstante, e^ sucesor singular puede' revocar el que dio su antecesor; pero 

noel sucesor universal 6 el heredero. Véanse las Observ. Halens.. parí. 3. capitulo 

i5. 16. y 17. ♦ / 

Oponérsele lalej&C.) Puesto queesta ley habla de los derecbos singulares, de ló» 
««ales se trata en el §. 60. en el estallo. (O) Lo mismo dice el autor en las Uemario- 
ncs. Pero naconsta claramente en las Pandectas, lib. 1. lil^ i4- §• **9« ^- •***• 
Grothof. á la ley 191. I>. de reg. iur. al fin. 
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De aquí nacieron los edictos urbanos ó pretorios , provinciales ó pro* 
consulares y edilicios , todos los cuales se llaman derecho honorario^ 
% 7. Inst. e. t. L 7. §. I. D. de Justí et jur, L 62. §. 6. D. de 
ohlig. et act. 

65. Aunque los magistrados no fuesen legisladores (440* ^* 1^* 
5. 4- D, de Puhlic. in rem» acL L 1 2. §. i . D, de bon, possess. , sin em« 
hdíVgOp poco á poco se abrogaron la facultad de ayudar , suplir y cor^ 
regir el derecho bajo pretesto de utilidad pública^ /. 7. §. i. de just. 
et jur. Bajo este concento se deben entender las palabras de Justinia- 
110 en la Nov. aS. pref. y en* la Nov, 26. cap, i. §. i., en donde los 
pretores se llaman legisladores. De aquí tantas acciones pretorias y 
edilicias ^ interdictos, restituccíones in integrum^ y la posesión de bie- 
nes; las cuales cosas admitidas al principio en el uso del foro, re- 
cibieron con el tiempo fuerza de derecho escrito. C¡c. invent. lib. 2. 
cap. 22. , y particularmente después que fueron compilados los edic^ 
tos perpetuos. ^ 

60. Salvio Juliano compiló, bajo los auspicios de Adriano'^ el 
edicto perpetuo pretorio ó urbano, Const. Tanta y §. 18. de confirm. 
Digest. Eutrop. hist. lib. 8* cap. 9. Se ignora el autpr y año del edicto 
perpetuo provincial^ pues unos sospechan que se publicó en tiempo de 
Adriano, Dodifvell. Prcelect. Cambden. 8. §. 10, pag.Zü. y otros en el 
de Marco. Ez. Spanhem. Or¿. fío/n. Exerc. 2. §. \%,pag. 97. (*) Ambos 
edictos perecieron, aunque pudo ser que mnchas cosas de ellos se 

' (^ ISÍíngitiift ^e la^ dos opíníoncl est& bien comprobada. A mí me parece que pro* 
censal, y :prttoT /ueron una misma cosa^ diferenciándose solamente en las palabras; 
pues Gayo en el comentario al edicto provincial guarda el mismo orden ^ue los ju- 
risconsultos que ilustraron el edicto pretorio, supuesto que las Teces que cita las pa- 
labras del edicto , al decir quien lo estableció, cita indistintamente ya al pretor ya 
al procónsul. Véase la L 4* J^» quod i^uisque Jurf /•, ]• J). si qui$ caul, /• i» J. 21 
If, quod eujusc» univers. nom. 

:_j ■ . 

64« ITonorario) Todos los magistrados que disfrutaban de ciertos bonores en 
Roma podían dar edictos sobre las cosas que eran de su cargo. Hállanse edictos de les 
censQFe* en Cern. Nepot., en Catón , cap. a. Y en la bistoria del derecbo espusimoa 
▼arios edictos de los sacerdotes. ^ 

66. Arrogaron^ Consintiéndolo y aprobándolo el pueblo romano* 
Corrigiendo ) Y aun contrariando el sentido de la ley ; lo que fácilmente logra- 
ban, inventando nuevas fórmulas, dando escepciones, prometiendo restituciones in 
iniegrum, ¿ ideando varias ficciones , como esplicamosen las Antigüedades Roma« 
Mas, en este título.^ 

Se llaman legisiadores) Justiníano en dicba Nov. a6. llama i los pretores le- 
gisladores, porq,ue el pretor bacia la ley y la proponia al pueblo, y por eso^, en las 
.Kov. 34* ^^ c^ prefacio dice: y sehacian mucbas leyes por vo& de los pretores (f/ m»/- 
fa leges voce pretor e fer chantar ")% 

6B. * Fueron una misma cosa) , Disiente de esta opinión, entre effos 
V. C. Guadag.ni Inst.Proem. §. ai. en el escolio. Yo creo que aunque el ed feto pro- 
vincial sea lo mismo que el pretorio, no se deduce de aqni que aquel no se diCercncfe 
del edicta provincial perpetuo, compilado tal vee de los edictos pertenecientes á las 
«auA.!» y ncgücíos de la* provincias. Con la palabra edieto provincial , ya se tome 
genera.1 ó especia lmen,te^ se «apresa todo edicto. Y. Cu). Observ. lib* sS. cap, iG 
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hayan insertado en el Digesto, [lorque se encuentran en el tres, 
edictos edilicios, /. 27. §. 28. D. ad leg. aquil. L i. §. i. /. 38. /. 40. 
^ sig. D. de cedil edit. 

67. Finalmente , se refieren al derecho escrito las opiniones ó 
respuestas de tos jurisconsultos , esto es , las de aquellos á quienes por 
derecho era permitido (*) consultar. §. 8. Inst. e. í. 

(9) £a Qfi principia lo era i todos aquellos en cuya instrucción se conAaba , /. 9. 
§. 47* -Z). de orig, jur. Augusto restringió esta facultad después á ciertas personas, 7 
obligó á los jueces i que no se separasen de su dictamen , §. 8* Inst. e, t. Esta fa- 
cultad se voWió 4 ejercer sin solicitarla desde los tiempos de Adriano, /. a« §. ^j, 
Z). de orig» jur.\ pero en Tos últimos fue necesario otra ▼ea que se conce- 
diese por beneficio del príncipe, según lo demuestra el ejemplo* del jurisconsulto 
Inocencio^ en Eunap. vida de Crxsanto , pag. a86. 

68. De las interpretaciones, opiniones y disputas de los juriscon- 
sultos se derivaron muchos capítulos de derecho, v. gr. la tutela le- 
gítima de los patronoa, la queja de inoficioso, las acciones útiles, 
acciones de la ley , los actos legítimos 8cc. , /. 2. §. 6. Z>. de orig. jur. 

69. Llamáronse acciones de la ley\ iP ciertas fórmulas y ritua- 
lidades que debian observarse en la prosecución de los pleitos, /. a. $. 
6. D. orig.jur,^ 2.^ cualquier acto asi de jurisdicción contenciosa 
como de voluntaria, que bajo de ciertas fórmulas y ritos solemnes se de- 
bía celebrar ante el magistrado, en quien residia la acción de la 
ley (*); tales fueron la manumisión, adoix;ion, emancipación, cesión 
por derecho, L ^ IX de offic, procos. L 4 D^ de adopt. L 1. D, de 
offic. juridio^ 

(^) Notable es la opinión de Gnil. Maraño, quien en la ley 77. D, de reg, fttr, 
Opp, iom. II, pag. Gao., juzga que se llamaron acciones de ley aquellos actos que 
tenían que Tcrificarse ante el pueblo 4 manera de ley. Gellio se esplica asi 
con respecto 4 la arrogación, NoeU Attit* lih. 5. cap» 19. y también Josti— 
liiano 'acerca de los testamentos, pr, de testament. orainand. Posteriormente se 
dio i los magistrados por leyes especiales la facultad de que residiese en ellos U 
acción de la ley, conservándose no obstante 4 aquellos actos el antiguo nombre 
con que se designaban. V. Auct. Hist» jur» libm 1. cap, 3. J. 4^*» «n donde se 
espUcan los actos legítimos y se espone la diferencia entre estos y las acciones de 
la ley. "" 
• ■ ' ■ ■ ' I ■■ I ' I I . • , 

67. Consultar) Por eso leemos en las obras antiguas; «a quiénes era permi- 
tido fijar el sentido de las leyes (jura condere)» y por eso ^se llama mucbas veces 4 
los íurisconsnttos, legisladores (conditores juris), 

^ De su dictamen) Esto es, del dictamen de todo el colegio de ¡urisconsultos, pe- 
roné del de cada uno én particular: de suerte que no podía separarse de su parecer 
unánime. Heinecio al Yinio §. 8. Inst» e» t. Jucg.in algunos que en el citado lugar 
~de las Instituciones se designa la constitución de Teodosiano y Yaientiniánoi en que 
se confirma la autoridad de algunos jurisconsultos, pues que no se puede señalar nin- 
guna constitución de Augusto sobre esta materia. Jac. Gotbofr. Comment, ad £, un» 
C Theod,de resp,» prud, Vinn. en¿/. J. délas fnst»Pero no convienen en esta opi- 
nión. Ritter. a</ Jac. Gotboír. ea d. l.un.y Thom. de ncevis jurisp. aníejust» iib» %», 
eap» a. num» J^o» 
^ 68* Interpretaciones) Estas interpretaciones no eran otra cosa que nuevas conclu- 
siones derivadas de las leyes por las reglas de una buena interpretación, por le que ne 
es de admirar que tuviesen fuerza de ley , supuesto que se consideran parte de las le-* 
yc^ todo lo que de ellas se deduce por justa consecuencia* ^ 
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no.\ ErSiU acto^ legítimos los negocios que se celebraban en pú- 
blico ó en privado solemnemente ; pero no en presencia del magistra- 
do en qui-n residia la acción de la ley {"). Las acciones de la 




ia3. pr. D.de reg.jun, ni podian reiterarse, dicha 1. laS., ni ejercer- 
se por el pupilo sin autoridad del tutor, /. 19. D. de auct. tut. Scip. 
Gentil, de jurísdict. lih. i. cap. 34- pag. i44, 

(») Asi la dación de tutor era acto legítimo, /. 77» ^* ^^ ^^g* /"'••» 7 "» embargo 
el legado procónsul aunque no tenia la acción de la ley , /. 3. D. de o/fit. procosé^ 
nombraba tutores, /. i5. D,lu0.\cit. , , , ^ ,'.,;, , . , - 

(««) Loi doctores comunmente atribuyen a todas esta cualidad 5 pero véase a Jac. 
Gotof r. ComenL á la /. 7 7 • -». dt reg. jur. 

71. Hasta aquí del derecho escrito. El no escrito, 6 la costumbre, 
es el dereeho introducido por el voto tácito del pueblo (en los tiempos 
libres de la república, pues en el estado monárquico futí con el tácito 
consentimiento del príncipe), 1. 32. §. i. D. de legib. Asi que el 
derecho escrito y el no escrito emanan de una misma fuente, esto es, 

del legislador. 1 1 . 1 1 / . 

72. Siendo la costumbre un derecho establecido por el tácito coa- 
sentimiento del legislador, se sigue: i.^ que eLaveriguar si se ha 
introducido tal ó cual costumbre en la nación, es cuestión de he- 
cho ; el cual se ha de probar por el transcurso del tiempo y la re- 
petición de actos conformes, /. i. C. guce si' long. consu. 1. 34. D. de 
legib 2.® Que luego que esté introducida , tenga la misma fuerza que 
las leyes, §. 9. Inst, e. t. I 32. §. i. D, de legib. 3.^ Que derogue y 
abrogue las leyes anteriores, /. 32. §. iD. de legib. §. 2. Inst. e. t. 
4.*^ Que si se opone á la recta razón y á las buenas costumbres, no 



70. Se celebraban.) Aquí se toman los actos legítimos en su significación estricta, 
pues lo*» actos legítimos generalmente hablando, constituyen un género que se divide 
en acciones de ley y en actos legítimos en especie. Toda acción de ley era también ac- 
to legítimo, pero no al contrario. , . ,, 

Reiterarse) De modo que el que babia elegido un siervo, no podía , aunque se 
arrepintiese de su elección , elegir otro* . , • • 1 

Autoridad) Aunque las acciones de la ley y los actos Ugitimo» no tienen u.o en la 
actualidad , banse derivado de ellos raucbas conclusiones de suma importancia, 
de suerte que sino esplicaramos lo que son acto» legítimos y acciones d« ley no po- 
driamos dar la razón de mucbas disposiciones. ^ ^ ^ 

^^Doctores) A los cuales debe agregarse Cujacio. Obis, lib. i5. cap' lo. 

Introducido) La costumbre se introduce por el pueblo; pero no «"^""■'p "®p 
xa y potestad sino por el tácito consentimiento del legislador; según la U áa.$. 1. • 
de legib, lo mismo e» que el legislador dé su aprobación tácita que espresaméntie. 

7a. Se ha de probar) Pues no ba»tan dos ó mas sentencia» dadas sóbw ella en 
juicio para "formar costumbre , aun cuando confirmen la costumbre que ya princi- 
pió á guardarse. Lascosas juzgadas tienen fuerza de ley cuando se ba juzgado sieBQp 
de un mismo modo. L. 34 x ^^' ^* ^^ legib. 

Se opone) O si^ontuyiese error. Z. 39 D, de legib» 
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se presume que la aprueba el legislador, /. Sg. Z). de legib. cap. u 
2. 3. 7. 10. II. X. de consuetud. 

y3. »En España no hay mas que una clase de derecho escrito 
»que es la ley. Por esta se entiende una regla de conducta ó acción 
» establecida solemnemente por una autoridad á quien debemos obe- 
»decer. La facultad de hacer las leyes ha residido en el rey hasta que 
«publicada la constitución de la monarquía reside en las Cortes con 
»el rey, que aprueba con su sanción, si lo cree conveniente, lo que 
»las Cortes discuten y establecen. La autoridad real, sin embargo, 
» puede espedir decretos y reales órdenes en casos urgentes ó para 
» asuntos ae los particulares , quedando siempre salvo á la represen- 
» tacion nacional el derecho de reclamarlas si lo juzgan conveniente. 

«Nuestras antiguas. leyes, conferian al rey la facultad de conceder 
« privilegios ; pero en el dia reside en las Cortes con el rey la facultad 
»de corregir las leyes, derogarlas y dispensar de su observancia , bien 
«que el soberano podrá indultar á los delincuentes, según el articulo 
«47 de la Constitución. 

«Para la admisión de la costumbre en España se requiere el uso 
»no interrumpido de diez años y treinta juicios ó actos uniformes sin 
«contradicción, (¿ 5. tit. 2. Part. 1.). 

74. El objeto de todo derecho son las personas , las cosas y las ac^ 
Clones y ^ ult. Inst. e.\t. En el libro i.^ se trata áe\ derecho de las per^ 
Sanas '^ en el 2.^, 3.^ y principio del 4-° del derecho de las cosas ; y en 
«1 cap. 6. y siguientes d«l libro 4*^ ^^^ derecho de las acciones. 

TITULO IIL 

Del derecho de las personas. 

75. Según derecho hay gran diferencia entre homhre y persona. 
Hombre es un ser dotado de alma racional unida á cuerpo humano. 
Persona es el hombre considerado en algún estado. 

76. Estado es una cualidad ó circunstancia por razón de la cual 
los hombres gozan de diversos derechos. Es natural ó civih^ este se sub- 
divide en estado de libertad ^ de ciudad y Ae familia^ L ult. D. de 
cap. minut. De aqui el axioma jurídico: que por derecho romano el 
que no goza de ningún estado no es considerado como persona sino 
como cosa. 

77. Por tanto el siervo es hombre (75.), es también persona con 
respecto al estado natural, 1. 22. pr. D. de reg. jur,, mas no con res- 
pecto al civil. Theofil. princ. Inst. de stipul serv. dice que na tiene 
persona por las leyes: Casiodor. Dar, Ub. & cap. 8. le numera entre las 



77* No tiene persona por las leyes) Pero «c <líce que d síerYO tiene perspaa po* 
la persona de sa señor. L. 8a. §. a. D, de le¿^at. a. 
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cosas llamadas ma//¿re/7{, y Ulpian. Fragm, tic. 19. §, i., entre las cosas 
que están en el fundo. La /• 82, §. a. D, de legat, 2. el %. 4« //»íí. de 
cap, demin, y\dil.Z%,jr 209. D. de reg, jur., le consideran como nulo 
y muerto , porque no goza del estado de libertad , de ciudad , ni de 
familia. (76.) 

78. La primera y principal división de las personas coloca á todos 
los hombres en dos clases, en libres y siervos^ y aquellos se subdividen 
en ingenuos y libertinos , pr, y §. 5. Inst, e, t, 

79. Llámanse libres de la palabra libertad y siervos de la palabra 
servidumbre. Aquella es la facultad natural que tiene cada uno de 
hacer lo que quiera , á no ser que la fuerza ó la ley se lo prohiban^ 
% I. Inst* e, t. Esta por el contrarío, es una institución de derecho de 
gentes C secundario)^ por la que una persona se sujeta contra la na* 
turaleza al dominio ageno (*), §. a. Inst, e* t. 

• 

(^) Ambas definí cíonet son antiguas y estoicas (1 8.) 7 como los estéleos considera^ 
ron libres á tpdos los hombres, y la servidumbre contraria á la naturales»^ Merill. 
Obser» iib. i. cap, i3., del mismo modo pensaron los jurisconsultos , /. ^ D, dé 
Just, et jur. I, 3a. Z>* de reg, Jnr» Casi con las mismas palabras definen los stóicof 
la servidumbre* Vid. Arrian. Diss, JSpictet. Iib. a cap, !• ^/i6. 4* cap* i« SimpUc. 
Comment* ad Epicteu £nchir, cap, a. Pcrs. SaU 5. / en ella Gasaub. 



Cosas maneipias) Estas cosas eran aquellas que solo se podían enagenar entre lotf 
ciudadanos romanos usando de ciertas fórmulas y solemnidades , como déla mancipa- 
ción* Véase & Schulting. Notas á los Fragm, de ülp* tit. 19* §. 1. yd Bjrnkers. dereb* 
mancipi et nee mancipL Pero no lie crea que las cosas maneipias eran las preciosas, 
como dicen Heinecio y otros varios , pues solo eran de esta clase las que primeramen- 
te adquirieron los Romanos , la mayor parte de las cuales, según la enumeración que 
hace Ul piano, eran cosas rústicas ó pertenecientes á la agricultura. lío se contaban ea 
este numerólas cosas muebles aunque fuesen preciosas , escepto los siervos y Jos gana* 
dos. Lo que conviene con las costumbres rústicas de los romanos asi formadas por 
Húmulo para que ejercitasen continuamente sus fuerzas con las armas 6 el arado. 

78. Libertinos) Para comprender esta diferencia debe distinguirse entre la serví* 
dumbre justa y la injusta* Es distinto estar en servidumbre injusta , lo que puede 
acontecer ¿ un hombre libre por fueraa , qix^ser siervo. Lo primero consiste en un he- 
cho , lo segundo en el derecho ; de suerte que el reducido á servidumbre del primer 
modO|SÍ es manumitido permanece ingenuo , peroel que delsegnndo, solo es libertino.* 

79. La fuerza ó el derecho) La fuerza puede quitar la apariencia delibertad, pe- 
ro no la misma libertad ; el derecho cuando refrena la licencia inmoderada de los 
hombres , lejos de disminuir su libertad, la afirma. 

Lo prohiban) Ola facultad de hacerlo todo 4 nuestra utilidad.* 
Se sujeta» También puede definirse la necesidad de obrar en utilidad de otro* * 
Contra la naturaleza) Según Grocio no es contrario 4 la naturaleza que se redua- 
can los hombres libres á servidumbre por pacto, por escritura ó por sus delitos* De jur, 
hell, et pac^ib, 3. cap» 7* ^. i. y sig. Mas humanamente ha pensado entre otros Byn- 
kersh. Qucest, jur, pub, llb. i. cap. 3. 

♦ Pensaron) Esta cuestión ha sido agitada entre Aristóteles y los jurisconsultos* Es- 
tos opinan que la servidumbre es contra la naturaleza: aquel que es conforme á ella 
nacer con la condición de siervo* Veáse á Dan, Heins. epist, ad Richterum,^ Esior. 
Séneca dice , Excerp, controv, Iib» 7. declam. 6. A nadie hizo la naturaleza siervo ni 
hombre libre , pues estas cualidades las impuso posteíriormen te la fortuua á los hom* 
bres. 
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80. Eftt re los romanos también se consideraba la servidumbre co- 
mo contraria á la naturaleza, pues [>ór ella el hombre dejaba de ser 
persona y pasaba á ser Cüsa (76, 7). ; , . 

8i. Los siervos ó nacen ó se hacen. Nacen de nuestras esclavas, 
§. i^ Insi^, é, t>^ porque los siervók son cosas, y segün los pridcipios 
jurídico^ el feto pertenece como accesorio del vientre al dueño de la 
esclava, §. 19. Inst, de rer, diw, L 6. D. de adquir. rer. dom. (V. el 
§. 356.) 

8a, Los siervos se hacen tales ó por derecho de gentes ó por de- 
recho civil. Se hacen por derecho de gentes, los prisioneros de guerra, 
y se llaman siervos (sehij de la palabra laiinaj^rt'flf¿, que significa 
guardados ó conservados (*), y mdñcipia^ esto es, esclavos, de la pa- 
labra matiucapta , que quiere decir cogidos con la mdtio (**). ' 

(^) Esta etimología es yarda deraraente estoica , paes los estríeos, y á so ejemplo 
los jorísconsultos , solían dar en vez de etimologías gramaticales ciertas alusiones 
may violentas. Tales son la etimologia del testamento^ pr. Inst, de testam, ord* ; del 
mutuo , /. a. J. :^. D^ d¿ reb. ^ftd. ; del peculio , /. 5. §. 3. D. de pecul. ; de la ac-' 
eion redibitoria , /. ai. prJ- X>i^ de adiL ed¿ci.\ de4 divorcio, /. a. pr, D. de divort* 
y. Scipipn Gentil. Origines, Menag. jimeon. jur.. ci(,\ cap- 39, y Car. And, Dukero. 
de latinit. vet, Jcturum. , p, aS. 37,. 4^al 

(**) Se llamaban servati 6 conservados , porque les babia conservado la vida el 
▼cocedor, renunciando á la facultad que tenia par» matarlos ; y maneipia por str 
reducidos porel cautiverio bajo la mano, esto es, ba)o la potestad de «Ui eiiemigoS| 
pues a<|ui manus es sinónimo de potestad* {Nota del traductor*^ 

. 83, Según el derecho civil de Justiniano (*), se hacen siervos por 
Via de pena, i.^ los mayores de veinte años que consienten en ser ven- 
didos para participar del precio, §. 4« ^«^^- ^•^- > y los libertos in^raioar 
con $u patrono, §, i. Inst, de cap, dem. L un, C, de ingrat. lio, 

(^) . Por derecbo tintSguo también se bacian siervos: i.^ los que reuaabaíi inscri- 

■ II M ■ i i i ' i V ' é . n ■ . M I 

%o. Pasaba) Y de tal suerte, que ya no podía procurar su conveniencia á su ar- 
Ikltrio , sino que tenia que obrar en utilidad del pueblo , á la manera que un caballo; 
y así como una oosa no puede lucrar para sí , sino para su dueño , asi el siervo todo lo 
adquiere para este , porque es considerado «omo cosa» ^ 

81. De nuestras esciavas) El enlace de los siervos no es considerado como mA- 
trimonio, sino como contubernio , por cuya razón tiene aplicación en ellos aquella 
l«y que dice: que «i nacido fuera de matrimonio legítiipo siga lacondicion'de la ma* 
dre , ^ no determinar otra cosa alguna ley especial* Z^a4> D, de stat. hom. ^ A 1q 
cual se renére la ley .Mcnlia, que mandaba que siguiese la condición del padre el na» 
cido de al¿u« peregvitto. ülp. />«^. /i/. 5. §. 8* 

- 83» «/a^/f ovono) ..Piaesv estaba 'profciilu^. á los Romanos reducirse á justa seryí« 
durobre por convenciones particulares, ^ero &1 '«l^ui^p compraba á otro , sabiendo que 
era libre , aunque éste lo ctisírauíase ^ quedaba aquel privado del J3encfic¡o de la com- 
pra en pena de su fraude, y podía el vendido , aunque fuera sabed oif del fraude, re- 
clamar su libertad ó proclamar que era libre, con tal que lo hiciera antes de ser 
vendido á otro comprador de buena fé que ignorase que era Vihrz, D.de liheraL caussm 
í* ^, Dt.^uióush^ad Jióórti proí^. noñilicet,' » > '. ^ ■ .- ' ,' \ 

Consienten) De lo cual,tenemos un ejemplo en Planto, en sá Berta, Haciéndose de- 
masiada fvscuenieesie'fraudft, recieakabaquo fWse- refrenado pOr tina ley»^ 

,No eompareeign) ^ Lo qoe' f ue^pr^scrito por etml»m^iJusiÍAlano»-Z<'i» §. a* Cfíd% 
de udsert, tolL . ^- i ...i. • , 



Digitized by 



Google 



2G Elementos del Derecho romano. 

Kírse en el censo á alistarse en 1» milicia , Cíe. pro Ccecin, cap» 34* 2.^ I4OS con^4$pa- 
dos k último suplicio » ó siervos He la pena , §. 3. ínst^ guib» mod.jus, patr, pot. soL 
3.^ Segan e\ senadoconsulto Claudiano, las raugeres libres que contraían rdaciones 
ilícitas con siervo» ágenos» i^.^ Los hombres libres á quienes se reclamaba «orno es- 
clavos por otro (ndserti) , y que llamados por edicto y dando caución , lio cpmpa- 
recian dentro- de un aíío. Pero el censo y la milicia escogida ya no existían en tiem^ 
po de Justini^^no^ quien revocó el senadoconsulto Claudiano , /. i//i» de C, CS» (¡land, 
toll. y y la servidumbre de la pena en cuanta á la sucesión de los cognados ^ A^o¿^. asC 
ccLp* 8:> También restringió la aserción ^l. i.j' 2. C, de adsert, tolL V. Ctij* Parat» i» ci4é 

84. Como los siervos dejaban de ser personas y pasaban á ser cosas 
(80.), con razón se dice que entre ellos no hay diferencia en cuanto á 
su estado (§. 5. ínst. e. t,)^ pero sí respecto de su condición» pues la 
diferencia de empleos 6 servicios hacia la suerte de wnos inejpi* 
que la de otros , y especialmente era mas soportable la suerte dé 
los llamados ÍÍ/2ÍA4 l¿her¿\ libres por su estado, que eran aquellos que 
esperaban la libertad dentro de cierto tiempo ó bajo de condición, ¿9. 
Z), de stat. lih, ^ y la de los ascripticios y colonos» /• 2. /. 4« C. dé 
agric^ et cens. Cujac. Nov. 162. cap, 3. 

85. » Nuestras leyes, siguiendo las huellas de la jurisprudencia 
'^romana, adoptaron casi todas las di«sposiciones relativas á la naturale- 
vza de la esclavitud , causas de su constitución &c., y reduciendq adé- 
»mas á la esclavitud por la perpetración de los delitos que masheiiauel 
«honor, como el adulterio, rapto &c. Véanse las leyes 3. y 4» ^'^' 3. 
Ti^^del Fuera Juzgo ^ y las leye^ 1. tit^ i^^^ Partida 1, y 1. tit. 21. i. 
y^tit. 23. Partida 4.»^ 

, 86. *Pero en el dia han hecha desaparecer de España la esclav,iíud 
>*las máximas del cristianisma, y los proo^resos de la civilización ^ exís* 
«tiendo únrcamente tan degradante estado en las colonias. 

87. Hasta aqui de los siervos. Al contrario que estos son los libres; 
los cuales se (tividen en ingenuos y en libertinos: deesios se tratará en 
Atit, 5. y de los ingenuos en el siguiente. 

TITULO IV. 

De los. ingenuos. . 

88. Los ingenuos (que se lla^man libres (*) por escelencia) toman 
este nombre de gignendoy palabra forniadá del verbo gtgno^ que sig- 
nifica engendrar, porque la libertad se consideraba en, pilos Qoxsxo 
engendrada ; ó- comtí dice Isidoro ^Oríg^ lihw 9. cap, 44 porque parece 
qiie ^u libertad consistía en su Un age y no en hechos. ' » • ' 

(*) En la> /. 4^^- de^JHSt, ei Jur.^. d^onde- ülpiano consíder» cofDO> diferentt» 

84» ffahifí) Ve^se » He4n«cio. De- los- varios, ofioios y clases. d« • «iervos* -//^rríi^í 
Rom. lih, i. iff/. 3.§i 8. ' : 

Éspernban) TimWníler era- n^itcfirr mas^'toitvabíe ^swcondíoinn: comacosas., puea 
sfdélHiq;iian'n«KS4^£Ha'n> et •ut'piireio^ide loft^rcrvos^, sino quie eran castigados como heía- 
hrcs libres ,. porque esperaban la libertad. • 
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los libres^ siervos y iiberiinos, 'íaX^ observación sirve par» e*plÍ€«r algunos ^e»toyi 
oscuros , v»g. la /• 2. C^ Theod, de liberal, causs» 

89. Asi pues; se llama iogenuo el que es Ubre desde que nace^ pr. 
Inst. e. t. 

90. Como la ingenuidad dependa del nacimiento, se ha introdu- 
cido en su favor el axioma siguiente: es ingenuo todo el que nace de 
madre queque Ubre ^ aun por un solo momento j al tiempo de la con^ 
cepcion^ ó al del parto , ó durante su efnbarazo^ pr, Inst, e, t, 

91. De lo que se sigue iP i\\xe es ingenuo el hijo de padres liber- 
tinos; a.^ el de madre libre y padre esclavo; 3.^ el de padre in- 
cierto, con tal que la madre sea libre (*), y 4'^ ^^^ '^ manumisión 
DO perjudica á la ingenuidad, si algún ingenuo fuere reducido á ser- 
TÍdumbre injustamente, §. i. Inst, e, í., v. gr. si le hubieren apresado 
los ladrbíies , L l3. pK D, yní téstam, fdc. poss,; y 5.^ que los hijos 
vendidos por el padre, según lo f)ermitia el derecho anliguo, dados en 
noxa ó adjudicados por sus deudas á los acreedores, si después eran 
manumitidos tío tran libertinos sino ingenuos. Quintil. Inst, Orat, 
Ub» 5. cap, 10. Uh, 7. cap, 3. Declam, 3 11. 34o. ^ 342. 

(^) Aunque es regla que los liijos signen la condición del padre, esto no tiene 
logar cuando no proceden de un matrimonio contraido según la» reglas del derecho 
civil {nttptia)f pues no siendo asi, se supone que no hay padre. Por tanto el hijo 
¿igae entonces la condición de la madre, /. iq. J). de stat. hom. 

Asi pues, puede ser cii^rta la paternidad sin que el hijo siga la condición del pa- 
"dre*, por ejemplo, un gobernador podria toroi^r una concubina en la provincia que 
administra, y sus hijos tendrían padre cierto, pues los hijos nacidos de concubina- 
to tienen un padre cierto, con respecto al cual se les llama hijos naturales, porque 
líio nacen en sw. familia y sin embargo seguirían' la condición de la madre (Nota 
del Traductor), 

92. Si uno es í) no libre desde que nace, es cuestión de hecho; en 
cuyos casos, teniéndose por verdad el juramento y la cosa juzgada, 
/. 207, D, de reg, jur. I, 8. C, de reb, cred,, se sigue 6.^ que el liber- 
tino dbdaradp en juicio por ingenuo sea reputado [)or tal, /. aS. A 
de stat, kom,, y tanibieq y.^ aquel que jure que es ingenuo , defiíien- 
do el patrono á su jurameUto, /. 3o. J, ^^ D, de jerejur. 



90. Fue libre) Lo que se determinó en favor de la libertad; pues si solamente 
.«tendemos á la analogía del derecho, debia mirarse solamente al tiempo del parto, 
sin que para nada aprov>íchasen los demás. ^ 

91. De Ubre x^^i'f^o) Cuiaoio ]^ Jano Gosjta juagan que antiguamente el naci- 
cfode mu^r libre y padre siervo quedaba reducid^ á servidumbre , porque segün los 
autores del derecho antiguo, el parto seguia la condición del peor padre; pero es de« 
sechado este parecer por Schultinglo afl Ulpiany Fragní, tit 5. §., 8. 

Ingenuos) Pues aun(|ue perfptitian las leyes que fueran vendidos los hijos , dados 
en noxa y adjudicados á sus acreedores por el padre ,, los Romanos , con el objeto de 
favorecer la libertad, consideraban como injusta esta servidumbre, y asi los manu- 
mitidos eraii minados mas bien como ingenuos 4]ue como libertinos. ^ 

, 9a. JSl .patrono) Pues sobre este juramento es regla: que lo jurado se. tiene 
por verdad^ porque tal juramento es como una transacción : ra&on que np asiste en el 
juramento qne defiere el juez de oficio, como son el purgatorio y el supletorio} aun- 
que no obsta para que pueda incoarse el pleito* ^ 
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*Por dei€cl?io español, la ley 2. tit, 21. partida 4* j establece la ittgew 
» nuidad en los mismos casos que el derecho romano ; pero nada de estd 
«tiene lugar en el dia , según se ha dicho en el §. 86.v 

TITULO. V.i . 

De los libertinos. 

gS. Los libertinos (*), en contraposición á los ingenuos , son los li- 
bertados de una servidumbre legítima (**), /?r. Inst. e. t, L 6. D. de 
stat, hom, • , > 

(^) Se llarnan libertinos con respecto ¿ sn esta<1o> e»to es, considerados en stfs 
relaciones con los deina» ciudadanos que nacieron Ubres, y libertos <;on relación*! 
patrono. Antigás men^e era Ubert<]^ el ruanumui,d<]« ^ y libertino el que nacía de U^ 
berto* Sncton. CUud. cap, ai4« 

(**) En lugar de la palabra libertados de gne yo me sirvo, dice el testo, manU'^ 
missi , lo que supondría una libertad adqairida por un acto formal ; es verdad que 
por lo regular asi la obtenian los esclavos^pei^o corao en ciertos <^asos pueden obtener^ 
la sin ningún acto de manumisión , me parece roas esacto usar de la palabra I i bei^— 
tados, que indica la ccsaeron de la servidumbre, cualquiera que sea el modo de ve- 
rificarse. Véase en el Dige»to el tit. qui sine.manttmisione ad liberiaiem perveniunt; 
y en el §. 3» de noxal nct, un caso en que se da libertad sin la voluntad y aun coq- 
«tra la volan».ad del dueilo. (^Nbtadel 2'rad.y 

94» Manumisión es dar 6 dejar de mano [de mann datio) (*) pr, 
Inst, e. t. Por mano , según nuestro derecho y entre los antiguos se de- 
nota potestad^ Livio, /í¿. 34» cap, ii.; y con>o los siervos son cosas, 
es clara que los amos pueden renunciar el dominio que tienen en. ellqs 
y darles libertad. , v 

' (^) Estas palabras no tienen ningún sentido, pero es fácil darlesí-el que deben 
tener completando , según Ulpiano, /r. 4» de just,. et jur.^ una frase trufiq?i4a^. ley^cu- 
do : dt launumisio^ id es/y datlo llbertatis» (Ñata del Trad,). 

gj. Los modos antigwis y solemnes de manumitir ftiiéítttt el censo^ 
él testamenta y la vindicta. Q¡ít. in Toplcap, a. Ulpian. /^flt^>». tit, 
I. §. 8. Pero habiéndose abblkioi eí censo tustral desde los tiempos de 



94. Dar demnno {de mdnti datio) Asi leemos en naticlios c<Sdices^; pero>> tal 
locución es bárbara. IVfejor se espresa Cujatio ,. como se ve en otras partes : Manuthi^ 
sion e^ dación de libertad. ' > ,, .1. ; , 

Renunciar) Una esccpcion seílafá eí §V2. de la tnst, QiU H ex t^uib, ^áusSt'ma-^ 
únmitt* non poss» á siaber: que interesa al Estado que nadie* me mal -dé- sus éosa«; 
por lo cual se restringen las ro-anumisiones por la» leyes .^Ha Sensia y Fasia GaiM- 
nia , de las cuales se tratarái'en lo^ (tt*'^ f' ?•' 

gS. Censo las traiy Era cargd de los censores Hacer cada cinco- aítos et censo de 
l'os. ciudadanos Romanos , esto es , el inscribir en las tablas censorias los nora^bres de 
los ciudadanos, de sus hijos y mugeres, los campos, siervos y haberes qtio cada eual 
poseia , para imponer las contri buciones* L* ai. %• fin, Ih de ann. íegnU JB» .^. í). 
de iisufr. D'esp^les de verificado el censo se ofrecía nn sacri^cio éspiató4»to , estofes, se 
purPficaba él pueblo por medió' de i!in sacrificio , y coraoi esta ceremonia áe Verificaba 
"iffadh cinoo-aribs se iwó el nomlire de lustro para desig^nar un período» de cinco &?íoff. 
Konorius^ . - • 
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Dioclectano, Censoria, de die nat, cap. i8., G>n8tanl¡DO M. introdujo 
en su lugar la manumisión beoha en las sacrosantas iglesias\ L i. y 
2. C. de his quí in^ SS. ecLes, , cuy9s leyes son las úp.icas que quedan 
de las tres constituciones que publicó sobre este objeto, «según dice So- 
zoin.Hist, ^<ícles, lib, i. cap» 9. Y asi, omitido el censo, Justiniano 
agrega solamente este modo de manumitir á los demás, $. 1 . Inst. e. t^ 
. 96. , Los modos puevos y menos solemnes fueron mucbos (*), v, gr. 
por carta ^ entre amigos ^ J. i. Inst. e, ^; por convite^ Cay. Inst. liL 
I. tit. I. §. 2.; por denominación de hijo ^ §. 12. Inst. de adopt. 

(*) No se crea que eran estoé soto, pues tarabíen^te hacUn libres tas esclavas, sí «1 
amo las ponía ct vestido de tas matronas, y se tenían por libres los siervos 
qne por votuntad dét amo firmaban sns testamentos. Quín. deelamac* 34i« 7 S4d«, 6 
aAinetlos á quienes cogía et dneilb de la manc^ dcrectiA haciéndoles dar' una vuelta 
Apian» de bello civ.lib*^ 1. También se reputaba como libre el muchacho ¿ quien los 
^enalicios ponían la bula y la toga pretesta. (a). Snet. ilustr* orad, cap, i.Me- 
ril. obs, lib, 7. cap, i4* 

(a) Llamáronse «n Roma Venalicios o Mangones los que hacían el comercio 
^e esclavos. Por bula se entiende aqni el foyel ó globo que los romanos colgaban 
al c««11o de los niños, cayéndoles sobre el pecho. Seguo unos escritores, tenia la 
forma de un corazón , según otros, tenjúi W figura circular y un : corason gra- 
bado. Los hijos de los libertinos y pcfrsonas pobres llovaban este joyel de cuero. 
(Nota del Trad,) 

97. Se libertaban por el censo lusttal los siervos que por mandato 
de su señor asentaban sus nombres en el censo , Ulpian. Fragm. tCt 
I. 5. 8., y después asistían al lustro (*), Cic. de Orat, líb. 1. cap. ^o 
Pero este modo ya no se usaba en tiempo de Ju&tiniano. (9^5.) 

(«) Véase la nota final al §. gS» 

. 98. La manumisión en la iglesia fin sacrosantis eclesíisj se hoc ia 
llevando á ellas á los esclavos, particularmente en el dia de Pascua 
(Greg. Nyssen. Oraí, IL de Ressurr. Christi. L 7. C, de fer,\y dando- 
.les libertad su5 dueños en presencia deja plebe y de los obispos cris- 
tianos, que firmaban como testigos el acto de manumi&ion, ó esc^iiu^a 



i^^- Dé hijo) ' £!sl)oa modos demanomitir se dHere«ician de tos anteriores , no 
solamente en sus formsa sino-en su»f Ceceos , pue^ los manumitidos por ellos no <9iú-^ 
quirian los derechos^de ciudadanos romanos^ sino que se hacían latinos <Sdcd,iticios.^ ^ 

• Sus testamentos) Pues quien quiere lo consiguiente, quiere lo antecedente ,A y 
no podiendo los testamentos ser firmados sino por hombres KÍ>res y ademas ciudáidhi* 
nos romanos , era claro que el dueño que quería qa« un siervo suyo fírmase su testa* 
mentó , quería que fuese Ubre para que pudiese firmar» 

98. Pascual) No hay duda que se celebraba la manumisión en los dias festivo» 
y principalmente en pascuas de Natividad , según las citas del autor y la Z. 5. Cod, 
Theod, de spectac* l^os nombres délos manumitidos en la iglesia te sentaban en las 
matricúlasele la misma , si»gun Merill. a</i//ia/.§. t, e, t» • i , 

Firmaban) Solían también abrirse las cuatro puertas de la iglesia para signifí^ar 
al libertino que ya podía marchar donde quisiese» Y de ac^ui se deriva el vocablo[j^* 
é»pef\e á^ pafentibus ó pctssis poriis. 
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solemne, leyéndola al pueblo, /. i. C de his qui in SS. ¿celes, Jae' 

Goihofred. á la L un. C. Th, l¿b, 4. tit. 7. P^g' '^55. tom. r. 

99. Los siervos sé mánun^iten por testamento , porque' son cosas 
(77')» y '^ '^y ^® '^^ doce taWas permite á cada un(S dispóriér de lo qu« 
es suyo, /. i 20. D, de i)erb, sign. Esto se hace ó directaftiente ó por 

fideicomiso, \jíi manurtiisioh directa la hácó el itiismp testador, ó es* 
presamente diciendo: sea Sticho libre ; 6 tdcítdMhtítei sed Stic koke* 
redero ó tutor de mis hijos; porque queriendo que su siervo sea herede- 
ro ó tutor, también quiereque sea libre, §. ^,Inít. qui et ex quib, causs. 
manum,is, L penult, C, de necess, serv. her. Inst. §. 1. Inst. qui testam, 
tut, dar, poss, L Sjt. §.' 2. 1?. de testam tut, Vor fideicomiso sé verifica, 
cuando el testador ina^ndaqijk^ el heredero ó el legatario manumitan 
al siervo. ^1^, Inst, de reb, sin ff: per /ideic, reli • 

100. La manvimision por vindicta era una acción legítima ó de ley 
(69. 2«), y asi se debia hacer con ciertas fórmulas y ritos delante delma« 
gistrado á qui^n competia la acción de la ley (*). Mas como también 
era ün acto de jurisdicción voluntaria, no ^ra preciso que se hiciera 
en el tribunal, siiio que el siervo estaba bien manumitido, aun cuan* 
do la manumisi'ou se hiciese al tiewipó'de ir el pretor ó el gobernador 
al baño ó al teatro, J. 2. InsC. e, t, L 7. /). de manumiss, iund. 

, <(^) £1 rito consistía en que el amo hiciese dar ana vaeha al Mervo, Pers* 
Sat, y. v. 75., le diera una bofetada , y después le soltase de ,1a iQ^t^o, d^v^^ndo 
estas palabras: quiero que este hombre sea libre;. Hecho esto, el lictor daba al sier- 
vo un golpe en la cabeza con ana Yarillá que se llamaba tfiñdlcia, de yindicioy 
siervo á quien se manumitió A^ este modo; Ltb. iih. a. cap. 5../. 2. §• a4« D, de 
orig, jur. Hería la cabeta del siervo. Sidon. Carm. II, ad jínthic. v* 545* Gladion*. 
ÍAinsul, Honor, v. 6i3. /• sig, 

loi. Estos son los modos solemnes de m»ni»initir. La manumisión 
por carta se h.icia sin solemnidad, y por esto los ausentes ipodian ser 
manumitidos de este modo (25o.), L 38. pr, D. de adquir, %>el amitt. 
possess. Justiniano exigió (;les})ues la firma de cinco testigos , /. un. J. i. 
C de Lat, liberta tolL 

\oi. El dueño manumitia entre amigos^ cuando mandaba delante 
de cinco tesiigos que el esclavo fuese libre, /. un, 5 2. de Lat. libert. toll, 
, io3. Teniéndose antiguamenle |K>r indecoroso que el señor se sen- 
tase á la mesa con sus esclavos (^i nuest. /intig. rom e, t, § 8.), se su- 
pu5i6 que cuando lo hacia, les daba la libertad por compite (*). Cay. 
<í6. i. Inst, tit, 1.5. 2. . v.iu. / ., .c 

(<>) Muchos, pero con poca exactitud, refieren á esto las palabras del Salvador 
Lucas , cap. la. v, 36. 

104. Como antiguamente^ el ciervo adoptado por el dueño se hacia 
libi^e , Jlistiniáuo, siguiendo á Catón y á otros antiguos, delerminóque 
Fueselibre el siervo á quien el amo daba por medio délos registros pii- 
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blicos Afwmhre de hi]o\ mas no por esto ^dquiria los derechos de tal, 
5. 12. Inst, de adopta 

!#;"). Todos los manumitidos adquirían la libertad, y de cosas pa- 
saban á ser personas. (76.) Antiguamente, según lo dispuesta por Ser- 
vio TuJío (Dionis. Halie. Uh^ 4» P^S' »*^-)^ "^ bubo diferencia alguna 
en la condición de los libertinos, pues todos, no solamente adquirían 
la Htx^rtad , sino también los derechos de eiuda^anos romanas. Cic. pro 
Corn. Balh. c^'X'ií^. . ^ 

106. Mas luego que los dueños empezaron á manumitir también 
por causas leves á los esclavos mas indignos (Dion, Halic. lug, cit, p» 
2a8.), llenándosela ciudad de miiltitad de hombres depravados^ se man- 
do por la ley Élta Sencia^ publicada á los 755 años F. R. en tiem|X) de 

Jos cónsules 5e¿i:í. Eli(^Caton yC, -5^/ie?/i>5¿rí/if/2i/iJ9^, que los siervos que 
hubieran sido públicamenie azotados,, presos, atormentados ó marca- 
dos con hierro por crimen ó por noxá , condenados á cadenas ó á ser 
víctima de las fieras, cualquiera que fuese el modo porque adquíriaa 
la libertad,, no fueran de inejor condición que los dediticios. Dio» Cas. 
Ub. 55. pag. 556. Siiet.' AmST* ^^P- 4^- Ulpian. Fragm, tit, t. §. i. Cay. 
Inst. lílu I. tit. I. §. 3i, esto es, aquellos pueblos que se rendian á dis- 
creción, entregando á los romanos sus personas y todas las cosas divi- 
nas y humanas. Car. Slgon. derecho antiguo de Ital, lib^ i. cap. i. 

/?r. 47- 

107. Por la misma causa estableció después la ley Junía Norbana, 
publicada á los 771 años F. R. en tiempo de los cónsules M. Junio 
Si/ano Y L. Junio Norbano ^ que los manumitidos según los modos 
menos solemnes,, ó aquellos á quienes la ley Elía Sencía permitía que- 
dar en libertad (*) no adquiriesen los derechos de ciudadanos,, sino los 
dé los latinos coloniarioSy Ulpian. Fragm. í. i. §. 10.. Cay^ Inst,ibid. 
J. 1 i.Véase nuestro comentario á la L Jul. y Pap. Popp, lib^ a. cap. 10. 

(•^ Habí» escTavos que estaban en libertad sm ser librr» , y á catii»' de la* toleran- 
cía de 8U dueita gozaban de hecha de la libertad que no habían adq^uiridoi £1 nue^o 
cambio- de ▼olmHad de au-seiior bastaba- para- reducirlos á »ti dominijo ; pero lo» preto- 
res se oponían ¿ ello , y obligaban at dueiío á dejar vivir ín libértate á los que ha<- 
bia paesto en tal astado., sin' primarle no obstante de lo» dcro.as efectos de la do~ 
miníca petcstad , coma de la adquisición de 1» que ello» adquirían &c. La ley Tu- 
rnia Norbana declara libres á. estos esclavos; pera esta ley no quiso que gozasen de los 
derechos de ciudadanos romanos^ como dice el testo, sina que íes otorgd otros derechos 
partícula reís. S^ les. dio et Rumbre de iatino& Jámanos \. el de latinos, porque fueron 



io4*. Era libre^ Bastaba par» niannibítir de e»te modo cualquíei^'-demost^a* 
eíon f^vut significase la libertad ; asi vemos- declarado libre el niilo á cuyo cuello col- 
gaba et seitor la bulia áurea ,, insignia de los nifio» nobles. V, Sueton. de ciar, rhetor*. 
cap. I. • 

loG. Dediticíos) Se les decia también pasados bajo el yugo , porque se les oblt- 
gaba á pasar por debajo de una horca ó patíbula q^ue se alzaba con tres palos.. Los'de- 
dlticios^ se difeceneiaban muy poca de W siervos , pues estaban grabados.' con^ enor- 
mes tributos, y na gazaban de los. decechjoa/ de. tes taiheati facción, de connubio y de 
coatcata^íon..* 
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asimilados k los latini Cúlúnii^rii , es A^ioXt , á' losirigenuos que habiaftaaliao áe B.6* 
ina para establecerse en las colonias del Lacio; y se llaniarocí Jurtianos de la ley 
Junia que les había concedido la libertad , sin los derechos de ciudad , asi qué 
ftolo era un goce de libertad. El latino vivía libre , pero á su muerte se le refixitaba 
como si nunca hubiera dejado de ser esclavo , y el patrono cjercia en sitA bienes ióii 
derechos de i^n vcirdadera diiQiíjO. §• 4* de sueess, liberta C^yo,.3. <JASt* 56. (^oÍ<^ 
del Traductor,) , . . . s , ,,- 

io8. De aqu»i fue que lo» líber unos ae considera p>n en tres e&tados; 
á saber: los que adquirían una justa libertad (*) y s¿<^;^jciatí dudada^ 
7io^ romauos, los que se llamaban latinos j uníanos ^ y los dedicicios, 
$. 3. Inst, e, t, 

(*) El antiguo, derecho civil no consideraba como verdaderamente libres, como 
adquiriendo una serviddiúbre justa^, sino á los que habían sido manumitidos pofal* 
^uno d« los modos. sokpanes» (iVb/<i del Traductor») 

iqgl Los ciudadanos gozaban de los derechos cíe' connubio , de 
contrato, de testamentifaccion , y de otros que pertenecían al derecho 
público y 'privado de los romanos. Los latinos participaban en cierllo 
modo del aerecho de propiedad. (UJpian. Fragn^, tit. 19. §. 4» ^'^- 2^6. 
J. 8.) ;bero Vio áel de testamentifaccion ni dé connubio , á no ser que 
este se les hiibiése Concedido especialmente, Ulplf/í. 17. $ i» y tit, S. 
5. 4» hos dtídit icios bo gozaban de ninguno de estos derechos, y no te* 
iiian ni aun la esperanza de aspirar á mejor condición ó á una justa 
libertad, 

1 10. Mas Justiniano abolió primeramente esta diferencia , §. ult^ 
Inst, e, f. I, un. C* de Lat, lib. toll, y L un, C. dé dedit! lib, tpll. i j de^ 
pues concedió á los libertino^ la íw^^Kw/^flfrfy la dignidad ecuestre (^jus 
aureorUm anuloñim\ (*) c[e suerte que á escepción del derecho de pa* 
tronató^ casi abolió toda la diferencia que habia entre ingenuos y liber- 
tinos. Novela 78. cap, i., 

(^) Los anillos de oro eran uno de \o% distintivos^ de los caballerot romaoof 
{Not a del Traductor,) , ./ , '' r 



109. y de ottfos) Tales eran los deiechoai de libertad, de patl-ia potesud , d« 
familia , el de propiedad , de usucapión ^ de tutela , quo eran particulares; y^ los de 
ser inscriptos en el libro del censor ; de servir en los ejércitos; de pagar tributos , de 
votar en las asambleas ó juntas populares ; de obtener los cargos públiicos del Estado, 

Íel de lo* ritos ó ceremonias del culto religiosa, éntrelo» público»*; detodoe» los «ua» 
es trata Heinecio en sus jínt. Rom. apend, Ub* I. cap, 1. Los peregrinos por el 

contrario , joo gozaban de estos.^r«chos«- — ..— .— — ^ —.^ -- — - ^ 

De testamentifaccion) De lo que se seguía que volviesen sus bienes á los que los 
habian i^nuimiiido , por derecho de pecuiíov <^oroo señofícs -nMis ahtiguosv^* uU,de la 
Jnst, de las Sucesi, de los libert. Pero bien podian los latinos percibir por su propia 
condición los fideicomisos^ no los legados que se les dejasen, pue&to que disfrutaban de 
todo lo perteneciente al derecho de gentes , entre lo que se contaba los fidotcomisoa 
Ulp. tít. aS. §. 7. Jos. Fer. de Retes. Analect, lib, 3. exc. ^ ' * v . 

lio. .Dio) Y aun a algunosíígrametió la restituidion del «aolmiento r Wó-^^ofho 
«\ mismodccta , la rcgcneraM:ion ^ q^ue/consistia en quedar libres. Itasta dé prestar W 
derechos .de patronato ¡i acerca de «stoivemds wLtitk en el D, D^ restituitone natot* 
lium, '* ' ' '^ •»•' 
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III.' Antiguamente existieron relaciones muy estrechas entre el 
manumisor y el liberto. Este debia á aquel el ser persona , pues antes 
era cosa. De aqui fue que el patrono se consideró como su padre y 
próximo agnado, cuyo nombre también solía tomar. Lactanc. Inst. 
dívin. lib. 4« (^^P' 3. /. 94* D, de leg. 3. /. 88. §. 6. D, de leg, 2./. 108. 
D, de condíc. et dem, \inn, al princ. Inst. de success, Ubert.^ y lo que 
notamos allí, pag'. 566. 

lia. Los manumisores se consideraban como padres respecto de 
los libertos, y de aqui se siguió; 1.® que los directamente manumitidos 
en testamento no tuviesen patrono, mas los que hubiesen conseguido 
la XiherXdiá indirectamente y esto es, poi* medio de fideicomiso, debiesen 
al heredero ó al legatariolos derechos de patronato. De aqui es que aque- 
llos sellaman libertos orcinas, porque su patrono yace en el orco, estaes^ 
en las regiones inferiores. Cu yac. obs, lib, 3. cap, 2 3. 2,^ Que debiesen 
á sus patronos respeto y. reverencia, /. 9. D, de obseq. parent, et patr. 
prcest,:, 3.® que estuviesen obligados á prestar las obras oficiales, /. 9. 
§. I. D, de oper, liberta, \>evo no las fabriles, á no ser que se debiesen 
por promesa ó juramento, /. 3. pr. I, 5. /. 7. §. 3. D. lug, cit.; f\,^ que 
muerto el überio sin sucesión , el jwtrono le sucediese abintestato, pr, 
Inst, de succlibcrt,'^ 5.® que el liberto dueíio de mas de cien áureos, que 
no tenia prole (*y estuviese obligado á dejar la tercera parte de sus 
bienes al patrono, y sino lo hacia, se diese á este la posesión contra 
tabulas de dicha parle de bienes, J. 3. Inst, de succ. libert.\ finalmcu'* 
te, 6.® que los derechos de patronato en cuanto á las obras oficiales pere- 
ciesen por cualquier capitis diminución, y los demás por la máxima 
y la media, J. i. Inst, de adquisit. per arrógate 
• ^ . 

(^) Cada aurco valía cíen sesterclos : el áureo equivaled 79 reales de nuestra mo« 
neUa y el seslercio á 10 ochavos. 

* I i 3. «Nuestras leyes de Partida reconocen la mayor parle de los 
»módos menos solemnes que usaban los romanos para manumiiir, á 



(a) Por restitución de nacimiento se entiende, la restitución de uno á su primitivo 
estado, no al en que nació cuando siervo , sino ai prhnitivo estado que tuvieron 
todos ^ • '• hombree. Esta restítTicion daba mas derechos que la gracia del orden ccucs" 
trc *, pues los que adquir*an esta última d^ginidad gozíban privilegios de ingenuos, 
pero sin perjuicio del derecho de patronato de sus patronos; y los que eran rcsiÍMii. 
cJoiá su primitivo estado , eran considerados como ingenuos ciial si nutica hubieran 
sido siervos. {Nota d(l Traductor,) 

111. Solía) Y también el antenombre y et nombre gentilicio; pero ^retenían 
el cognomen que llevaban cuando eran siervos, como vemos en el siervo Tirón, que 
manumitido por Cicerón se llamaba Marco Tulio Tirón * 

112. Fabriles) Se llaman obras oficiales las que se prestan porel respeto y con- 
áideracion debida , como por ejeraplo , el acompaíHar al patrono; y fabriles las que 
pertenecían y eran propias del oficio del libertoj tales como, si era zapatero, la de ba« 
CüT «acatos al patrono.; 

Por juramento) Esta promesa se hacia después de la manumisión; prestado el 
juramento , los declaraba libres el pretor , lo cual oraüiéndosc , no era considerado 
aun como libre el manumitido. JSsíor. * ' 
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vque llaman aquellas leyes aforrar ; ademas reconocen como medio de 
«conseguir la libertad, la delación de ciertos crímenes; el recibir el 
» esclavo órdenes sagradas, sin contradecirlo el señor, el andar coitio 
• libre diez años con buena fe, ó treinta sin ella &c.&c. Véanse las leyes 
» I. hasta la 7. tit. 22. Partida 4. Pero no reconocen ninguna diferen- 
»c¡a entre los libertinos, cuya condición es igual, y común á todos la 
» denominación de aforrados que les dan las leyes de Partida.» 

TITULO VI. 

Quiénes y por qué causas no pueden manumitir* 

Í14. La ley Elia Sencia fue, según digimos (106.), la primera 
que coartó la amplia facultad de manumitir concedida á los romanos, 
por el abuso que de ella hacian. Dio. Cass. lib. 55, pag. 556. 

1 1 5. La ley Elia Sencia contenia entre otros capítulos los dos s¡« 
guientes (*), á saber: i.^ que ninguno manumitiese en fraude de 
los acreedores y pr. Inst, e. t, ; y 2.^ que ningún amo menor ete vein^ 
te años pudiese manumitir sino bajo ciertas condiciones^ g. 4» Inst, e, t. 

(^) No constaba solamente de estos dos capítulos la ley Elia Sencia, como muchos 
han creído, sino también de otros varios que á cada paso se mencionan en nuesi. An^ 
tig. Rom* est* iit, §. 3. jr sig. Justiniano solamente habla de estos dos , porque son los 
únicos que vienen al caso. En la tercera edición de ntte<s¿. Antig* Rom* de tste tit,^ 
encuentra esta ley íntegra y ordenada* 

1 16. Por el primer capitulóse mandó que /¿z manumisión hecha en 
fraude de los acreedores fuese nula , pr* Inst. e, t, L 16. J. 2. D. qui 
et a quih. manumiss, lib. Por tanto los manumitidos quedaban siendo 
siervos (*), pues la libertad una vez dada no podia revocarse por laac- 

(^) Los antiguos jurisconsultos , y aun los mismos príncipes, hablan intpropia- 
mentc cuando dicen que la libertad se rescinde por la ley Elia Sencia , /. 5. §. 3. />. 
qui et á quib^ manumiss.; que se retrae, 1. 45. § 3. de jur* fisc. y aunque se revo" 
ca , I I. C, qui manum.. non pos^» Sin* embargo , yo no diré con Fr. Prooco que Jus- 
tiniano erró en este párrafo. 



ii4« Elia Sencia) Y por otras varias. Asi era que la muger de quien se sospe- 
chaba haber cometido adulterio no pod>a manumitir á Tos siervos, lo que se mandó 
,con el objeto de que estos no se sustrajesen del tormento. Z. la. §. i. a. D. qui etá 
quibus manitmiss, lihert. nonjiant. ^ 

ii5. Jffanumitiesey Este capítulo habla acerca de las manumisiones entre vivos. 
Se dice que manumite en fraude de los acreedores el que lo hace cuando no tiene 
«on que pagarles , ó el que f|ued.i insolvente por manumitir. §.3. inst. e. /. 

Rajo ciertas condiciones) La causa de esta disposición fue que los jóvenes cons- 
tituidos aun en la patria potestad se valían de los^ siervos para «fontraer deudas , pa- 
ra engañar á sus padres y conciliar torpes amores, prometiéndoles por ello la liber- 
tad. Por cuyo medio como se redujesen á la pobrczi, Augusto les coarto la libre fa- 
cultad de manumitir por esta ley. ^ 
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cion Pauliana , por la cual revocan los acreedores las cosas enajenadas 
en fraude suya (**), L \. D, de his quas infraudl credit. . 

(^^) La acción Pauliana solamente se daba contra el poseedor de la cosa enagcna* 
da que era sabedor del fraude , /. i. pr, 1. 6. §. 8. j- 1, 9. D, qufx in fraud, cred.; 
y el siervo manumitido no poseia la cosa enage/iada , esto es , la servidumbre. Ade- 
mas, ni la libertad que adquiría el siervo era enagenada por el amo , ni aquel era 
siempre sabedor del fraude. 

117. El fraude no solamente supone afecto ó intención de dañar, 
sino también efecto\ de suerte que dada la libertad quede insolvente 
el que manumite. $. 3. Inst. e, t. L 10. D. qui et a quib, manumíss. 

118. De aqui se sigue, que la manumisión no se entiende hecha 
en fraude de los acreedores, cuando el manumitente cree que le que- 
dan bienes con que pagar, aunque asi no sea, J. 3. Inst, e, t,; pero con 
respecto á la libertad que se deja por medio de fideicomiso , basta el 
efecto, aunque no haya ánimo de defraudar, /. 4- $• i9«^«- D. de fi^ 
deic. libert. 

1 19. Dedúcese también, que es válida la manumisión si el dueño, 
aunque no tenga con que pagar, instituye heredero necesario á uno 
de sus siervos con libertad ó sin ella , careciendo de otro heredero 
instituido en testamento, ^ 1. 2. Inst, e, í. ; porque parece que no hace 
este nombramiento con ánimo de defraudar, sino de evitar la ignomi- 
nia (jue recaeria sobre su memoria (*), J. i. Inst. e. t. ^ 

* 
iP) £ra muy ignominioso que los acreedores tomasen posesión de los bienes , 7 
que se vendiesen á nombre del difunto. Cíe. pro P, Qui nt, cap, i5.; mas institui- 
do un heredero necesario , los bienes se vendian, no en nombre del difunto sino del 
heredero. 

120. Por el último capitulo se mandó: que el menor de veinte años 
i?R pudiera manumitir: sino era, 1.® por vindicta -^ (loo.) 2.® en el 
consejo^ el cual se compuso en Roma de cinco senadores y de otros tan- 
tos caballeros, v. gr. los decemviros nombrados para juzgar los pleitos; 
y en las provincias, de veinte y cinco recuperadores ciudadanos roma- 



11 8. Cree tfue le tfuedan bienes) Lo cual puede acontecer á los comerciantes que 
calculan sus riquezas según sus libros , si hicieron mal los asientos , ó si pereciese la , 
nave en que venían los géneros que esperábanle* 

El solo efecto) La rason de esta diferencia parece ser porque la manumisión que 
no se bi«o por el testador , sino que aun tiene que hacerse por el heredero , como 
cuando dice el testador : te ruego heredero que manumitas á Stico , se turba ó di- 
suelve roas fácilmente que la que se hace por el mismo testador , como si dijese: 
sea libre Stico. Ulr. Huber. Prelcec. ad Inst, i?. /. /i. a. * 

1 19. De defraudar) Pues aunque los acreedores perdían el precio del siervo ma- 
numitido, se compensaban de esto con la ventaja de tener una persona contra quien 
poder reclamar , la cual tenia que transigir ó que cederles los bienes. * 

lao. En el consejo) Pues fuera de este caso se podía manumitir ante el pretor 
cuando iba al bailo ó al teatro &c. Otros autores nombran en lugar del pretor á los 
asesores de este. Véase Hub. Prcelect, ad Pand. tit, de offic. ad sess. * 

De veinte X cinco recuperadores) No de veinte y cinco, sino solo de yeinte. Beca- 
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nos; Ulpian. tiU i. $• 12. i3., Ger. Noodt. de jurisd. lib, i. cap, 121; 
3.^ por justa causa , §. 4» ^n^^» ^» ^m la que aprobada una vez, aunque 
después apareciese falsa , no se invalidaba la libertad, S- 6. Inst. e, t. 

121. Por justa causa se entendia hecha la manumisión en favor 
del padre ó de la madre, del hijo ó hija, hermanos ó hermanas, pe- 
dagogo, nodriza, ayo, alumno ó alumna, hermano de leche, siervo 
míiyor de diez y siete anos manumitido para nombrarle procurador (*), 
ó finalícente de la esclava para casarse con ella dentro de seis meses, á 
no ser que impidiesen la celebración del matrimonio causas justas (cua- 
les son las de la /. 1 7. D. de sponsaL) (**), §. 5. Inst, e, t, L 9. /. i i.sig, 
de manumiss, uind. 



estos eran siervos suyos , puesto que como hcreacro sucedía en todos los derechos de 
su seítor difunto. * 

Procurador) Pero no bastaba que lo nombrase para un solo negocio , tino para 
pleitos y otros asuntos. Cuj. ad Inst. y Vin. Estor. 

Para casarte con ella) Pues nadie puede casarse con una sierva ,mas sí con una* 
)¡bertina. Z. aS. 2). de rit. nup. « 

laa. Pudiese manumUir) Pero exigiendo el consentimiento del curador, que no lo 
prestara tan fácilmente ni tan sin peligro , si advirtiere que se empobrecia el menor. * 

Entre vivos) La doctrina del autor con respecto á la manumisión becba en testa- 
mento es esacta ; pero con respecto á la que sienta acerca de la manumisión entre vi- 
vos , no se deduce tan claramente del §. citado , del cual disiente Teófilo. Estas son 
sus palabras: el menor de veinte arios no manumite entre vivos \ pero si por testa^ 
mentó cumplidos 1 7 arios : igitur annis viginti minor inter íjívos non manumita ' 
in t^stetmento autem post decimum septimnm annum hic faciet. 
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. TITULO VII. 

Revocacfbn de la ley Fusta Caninía. 

123. Siendo tan liberales los romanos para manumitir entre vivos, 
(i 06.), fácil es de concebir que todavía lo fueron mucho mas al tiem- 
po de su muerte. En tal estado solían dar la libertad á sus esclavos en 
recompensa de los servicios que les habían hecho, para pasar á la pos- 
teridad con el nombre de generoso^, y para tener en sus funerales una 
comitiva numerosa de libertos {pileati). (*) Dion. Halicarn. Ub, 4. p<í^ 
gina 228. 

(^) Se llamaron así por el gorro ó boneU (piieum) qoe llevaban en la cabeza. 
(Nota del Traductor.) 

124. Augusto para impedir que estos indecentes libertinos empa- 
liasen el honor y decoro de la República, pensó coartar la licencia de 
manumitir. Suet. ^^ug. cap. 40. ; lo cual se ejecutó por la ley Fusia 
Caninia , publicada á losySi. años F. R. en tiempo de los cónsules 5^x- 
to Fuuo Camilo y C. Canínio Galo. Véanse las Antig. Rom. e, t. J. i. 

125. Por ella se mandaba: 1.^ que el que no tuviese mas de diez 
esclavos pudiera manumitir hasta la mitad; que el que tuviese treinta 
\\asta la tercera parte, el que ciento hasta la cuarta, el que quinientos 
hasta la quinta, no pudiendo el testador libertar en ningún caso mas 
de ciento; 2.° que si alguno manumitía un número nfayor, solanien- 
te se libertasen los primero nombrados ; 3.^ que en el caso de ma- 
numitirse mas del número justo, sin exhibir los nombres de cada uno 
ó inscribiéndoles en un círculo {orbe tereto)^ ninguno fu ese hbre. Ulpt 
Fragm. tit. i. % 24. Paul. Senlec. reQ. lib. i5., Cay. Inst.^ lik i. 
tit. 2. S- I. 

(^) La esplícacíon estensa del círculo tercto se paede Tcr en las Obs, lib. 7. €afK 
4o. de Em. Meríl. 

126, Mas estíi ley tan saludable á la república fue derogada por 



laS. No se nombraban) Gomo por la ley Canínía á nndle se permitía raanu- 
fnitír á todoH sus siervos por testaraentof era necesario que>se nombrase á los que se quc« 
ría manumitir, v. gr. Sean libres Damas jr Siico. Y si había muchos Sticos ó Damas, 
y no aparecía á quien había querido manumitir el testador, níngtino adquiría la 
libertad. L. 3l. D. de manumiss, testa m. AIcanH, ad Cajum. lu^.cii. 

En un circulo) Los antiguos usaban muchas veces de este media, y también en la 
institución de varios herederos cuando no qíierian preferir ninguno á los demás , si- 
no honrar á todos ignalnw»nte. De suerte, que loque les era lícito en la institución de 
heredero , -lo veríficahon en fraude de la ley Fusia Caninia , con respecto á las ma- 
numisiones. Y asi nndic conseguía la libertad porque no se Sbbía quienes habían sido 
nomhrados primera 6 últimamente, puesto que en el círculo no aparece principio ni 
fin. Schulling. ad Caj. lug. cit.^ el cual anota á Morill á quien cita el autor. 

126. Saludable) Asi era en efecto, pues en lo4 tiempos de Justiaíano interesa.* 
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Justiniano, fundándose en la fútil razón de que á los moribundos se 

debe conceder lo mismo que á los que están sanos, §. uñ. Inst. e. t. 

TITULO VIII. 

De las personas de su derecho ó de ageno derecho, 

127. Hasta aqui se ha tratado de la primera división de las persoi> 
ñas, á saber, en libres y siervos, (78.) Sigúese otra división en perso- 
nas de su derecho ó de ageno derecho , la cual pertenece al estado 
de familia, pt, Inst. e, t.^ y es mas esrensa que la primera, porque to- 
dos los hombres de su derecho son libres, y todos los siervos son de 
ageno derecho ; pero no todos los libres son de su derecho , ni todos 
los de ageno derecho son siervos. 

1 28. . Son de su derecho Aos que no dependen ni de la dominica ni 
de la patria potestad. Son de ageno derecho los que están sujetos d 
otro. Aquellos se llaman padres ó madres de familia \ estos, hijos ó 
hijas de familia ^ siervos ó siervos ^ L 4» D, e, tit. En esle título se 
tratará de la dominica potestad , y en el siguiente de la patria, . 

129. Los esclavos eran cosas mancipi , y por consiguiente estaban 
bajo del dominio quiritario (*), Ulpian. Fragm, tit i, §. 16.; de suer- 
te que el dueño tenia sobre los siervos el mismo derecho que sobre las 
demás cosas sujetas á su dominio. 

(^) El dominio quiritario consistia en aquellas cosas que se habían adquirido con 
todas las condiciones exigidas por derecho civil, y al contrario , se decía que un ciu* 
daño tenia en sus bienes las cosas adquiridas conforme al derecho de gentes. Ulpian. 
/. reg, 1-6. Cayo. a. inst. 4o. 

i3o.' Asi pues. I.® el amo tenia: derecho de vida y muerte sobre 
el esclavo, §. 1. Inst, e, t. 1. i. §. i. Z). ; 2.® los siervos estaban en co- 



ba 4 la república dar la libertad á los menos esclavos que fuera posible , como el 
mismo autor advierte en su Defens, cempil. jur. ílom» 

127. Se estiende mas) Ambas divisiones tienen igual cstension, puesto que com-> 
prenden a todos los hombres ; pero asi como el primer miembro de la división pri- 
mera es mas estenso que el primero de la segunda , asi por el contrario el segundo 
miembro de la posterior es mas lato que el posterior de la primera. 

128. No dependen) L» potestad de que aqui se habla no es la que pertenece á 
los tutores. Distinguen los jurisconsultos éntrela potestad adquisitiva y la directiva. 
La que se concede á los tutores es la segunda , y aqui se habla de la adquisitiva , 
cual era antiguamente la marital , puesto que las rougeres que se casaban , eran con 
respecto á sus maridos hijas de familia. Véanse nuest. Añtiq, Rom, tit, de nupt. 

Padres ó madres de familia) . Cualquiera que sea su edad , tengan 6 no hijos, pues 
se llama padre de familias cualquiera que puedeadquirir. %, iqS.-O. deverb. signij', ^ 

De la patria potestad) Teófilo llama á esta potestad suma potestad', 4os juris- 
consultos le dan algunas \qcjís el nombre át magestad. Homero llama al padre de 
familia el rey de la casa. Estor, 

i3o. JEn los siervos) P^o quiere esto decir que los dueilos tuviesen una licencia 
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mercio^ por lo que podiaa venderse, donarse, legarse, y transferirse á 
otros por cualquier título; 3.° los siervos no tenían nada propio, pues 
todo lo que adquirían de cuaiquíer iltodo que fuese era para su señor. 
Véase el ¿ib, 2. tit, 9. # 

i3i. Pero como el derecho de vida y muerte degenerase paulatina- 
mente en una cruel licencia de castigar, Senec. de ira ^ líK 3. cap. 4- 
de clemente cap, 18., Plin. hist. nat, lib. 9. cap. 23. , y como interese 
al estado que nadie abuse de sus cosas, el legislador quitó á los amos 
el derecho de vida y muerte, §. a. Inst. e, t. , condenándoles por la 
ley G>rnelia á deportación ó á último suplicio si mataban á un sier- 
vo, ya fuese propio ya ageno (*), §. 2. Inst, e. t, L 1. §. 2. /. 16. D. ad 
leg, Corn, de sicar.^ á no ser que tuviesen justa causa, v. gr. si mata- 
se el señor á un esclavo á quien sorprendió asechando contra su vida ó 
cometiendo adulterio, /. 53. §. 3. D, de leg. 1. /. 96. D. de verb. oblig. 
§. 2. Inst. de leg. Aqtiil. L 24. D. pr. ad leg. Jal. de adult. . 

(o) Aanqne ao se lia prívaclo alosamos del Jerecbo de castigar á los esclavos^ 
/. un.C. fie emend. serv.y sin embargo , se favorece á los siervos maltratados cruel- 
mente por el dueño , como se puede ver en el {. a. Ins» e% t, /. a. D, e* t. 

1 32*. «Nuestras leyes de Partida reconocen también la potestad do- 
»minica. Conceden pues, á los dueños un poder cumplido para hacei^ 
»de sus siervos lo que quieran, peroles prohiben matarlos, y tratarlos 
»coii crueldad, debiendo en caso de requerirse castigos de esta clase 
»dar parle á la justicia. Véase la lejr 6. tit. 22. Part. 4. y la real cé- 
»dula de 3i de mayo de 1789, que marca las penas que^e imponen 
»al dueño que se esceda en los castigos. También se concedeá los due- 
»ños por nuestras leyes la adquisición por medio de los esclavos, si 



i\íniít^da para matarlos , sino que eran jueces domésticos de sus siervos, pu- 
díendo caslígartos con pena capital cuando lo mereciesen por sus delitos. Véase d 
Grot. de jur.belL et pac. lib. 3. cap. 14. * ^ 

i3i. regenerase) Especialmente cuando considerándose, según la doctrina de 
los estoicos, todos los delitos iguales, eran crucificados los siervos por las menprc» 
faltas. Estar. Degeneró la potestad de los ducíios en bárbara ' licencia de castigar 
con el acrecentamiento de las riquezas, pues entonces se miró con desprecio y se 
tuvo por vil el alma de un siervo. Juv. sat» 6. v. 219. jr sig. 

Pone crncem servo : meruit quo crimine servas 
Supplicium ? quis iesíis adest ? quis detulit ? audi , 
Nulln unqiiam de morte hominis cunctatio longa est.. 
O demens , ita servas homo est? nit fecerit ^ esto: 
líoc voto, sic jabeo y sit pra rationé voluntas. ^ 

A los dueitos) Establecieron esto los emperadores, ya porque les estorbaba tal 
multitud de siervos , ya porque no les convenia que fuese tan desmedida la potestad 
de'los padres de familia en un estado monárquico. 

* Pnr el dueño) Si el ílueno maltrataba inmoderadamente á los siervos podia 
ser obligado á que lus vendiese si le Kacian buenas proposiciones. Teófilo numera cua- 
les se entiendan tales , e. /» 
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»bieii se permite á estos algún tiempo para ocuparse en beneficio y ut¡- 

»lidad suya. Real cédula cit. 

TITULO IX. ^ 
De la patria potestad, 

i33. No solamente los siervos son de ageno derecho, sino también 
los hijos é hijas de familia, L 4» D> de his qui su¿, porque están bajo 
la patria potestad, (128.) 

i34' Aunque esta potestad es por su naturaleza de derecho de gen- 
tes, /. 2. de ju^t, et jur,, en cuanto á su fopma es un derecho propio 
de los ciudadanos romanos, pues nadie ha usado tíe este derecho del 
modo que lo hicieron ellos (*) §. 2, /nst, e, t, 

(^) Así* lo demuestra Dlonys. Halicar. en la bella comparación que hace entre 
griegos y romanos en el lib, 2* pag* ^6« 

1 35. En primer lugar los hijos de familia eran ingenuos y ciuda- 
danos, mas no padres de familia. Se reputaban como personas respec- 
to de otros ingenuos y ciudadanos (en lo que se distinguían 'de los 
feiei'vos), mas no del padre, respecto al cual se consideraban cosas 
mancipi (*) lo mismo que los siervos. 

{^) Podían manciparse como las cosas mancipi , Cay* Inst. lib» i. ///. 6* §. 3.^ po- 
dían vindicarse, 1. i. §, D. de reí vind.\ si alguno los hurtaba podían ser reclama- 
dos con la acción de hurto, /. i4. §• l3. ^ /. 38. §, i, J). </<» yi/r/. Byñkeshoek de . 
/ur» occid. lib,^ap* i. pa^» i^%. Todo lo cual tiene lugar en las cosas y no en las 
personas. 

1 36. Y asi la patria potestad no es otra cosa que el dominio qui^ 
ritario que compete al padre sobre los hijos, Bynkershoek, ibid. No 

Eerteuecia á la madre, porque ella misma estaba por derecho antiguo 
ajo la potestad del marido , como si fuera hija de familia. Véase nues- 
tro comentario á la L JuL y Pap, Popp, lib, 2. cap, 12. p. i38. 



i33. Patria potestad) Se llama patria , porque por derecho romano residía sola- 
mente en el padre toda la potestad sobre los hijos : los cuales no obstante estaban obli- 
gados á reverenciar á su madre* £n el J), se halla un título que trata de obsequiis 
parentum et patronorum, 

i34- £ I derecho de los ciiulajianos romanos) El cual se compone en parte del de<« 
recho escrito y en parte del no escrito. Merill. Obs» lib, 2. cap, 4»- 

|35, Mancipi) Por lo cual loshíjos estaban en su dominio lo mismo que los sier- 
vos. Fácilmente se deducirá, pues, la ranen porque no cesaba la potestad patria en- 
tre los romanos, aunque cesase la educación , y por qué se estendia hasta los nietos; 
pu«'S se presuma que de aquel de quien es el padre , son ta'robien los liíjos de este. ** 

|36. Quiritario) Pues aunque los naturales de las provincias que no eran ciuda- 
danos romanos tenían ciertos derechos en sus hijos , no adquirían la patria potestad 
de los romano» kino que disfrutaban de tales derechos según las 'leyes de su pa.tria, 
ll del derecho de gentes. '^ 

JSn loi hijas) Es un axioma de derecho , que ol¡ que está en !« patria potestad de 
olio no puede tener á nadie en la suya, Z. 3i. O, adleg. Jal. de adalt% 
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* .'37. Por tanto el padre, y no la madre, tenia sobre los hijos el 
mismo derecho que un amo sobre sus co^as ( 1 29.) ó «¡ervos (*)• 

,(^/) La patria potestad era eiijclertas cosas mas dura qae la dominica f pue» ven* 
^1^0 e\ hijo tres veces, y roanuraitldo dos , aun recaia bajo el poder paterno. >$V^. 
don/. Ger. I^oodf. ProbahiL ¡ib, a. cap. 9. /?. 64. 

1 38. De cuyo principio se deduce claramente: i.** que los padres 
tenían derecho de vida y muerte sobre sus hijos, /. 1 1. D, de U/ber, ec 
posthum, Dionys. Ha lie. lib, 2. p. 96. (*); 2.^ que podian venderlos has- 
ta tres veces, según lo establecido por Rómulo, pues aunque el hijo fue* 
se vendido dos veces y manumitido otras tantas, siempre recaia bajo la 
patria potestad , siendo necesaria la tercera manumisión para qu« lle^ 
gase 4 ser hombre de su derecho, Dionys. Halicar. /í^- i.p, 97.; 3-*^ que 
el hijo ó hija podian darse como noxa lo mismo que el siervo, §. y. 
Inst. de noxaL act\\ 4*^ que todo lo cfue adquirían los hijos era para 
los padres. Véase el lib, 2. tit. 9.^ 5.^ que no solamente estaban bajo la 
patria potestad los hijos y las hijas, sino que también los nietos y nie* 
tas, biznietos y biznietas habidos de estos hijps estaban bajo la potestad 
del abuelo ó bisabuelo paterno , §. 3. In'sP. e, r, 

(^) No porque les fuese lícito nnatar indistintamente á los hijos inocentes , sino 
porque podian castigarlos coroo jueces ó maeistrado^ domésticos « según 'os llama Se* 
nec. Contr. lib, a. contf,.^. lib. 3. cap. a. de bene/.; ó como censores de a.us hijos ^ se-*» 
igun Saeton. Claud, cap,iQ* Véanse nuestras Antig. Rom, e. i. §. 5« 

139. Estos son los efectos del domjnio; n^as como los hijos no son 
personas respecto del padre sino cosas (i35.), se sigue: 6.*^ que el padre 
y el hijo se tengan por una persona en los asuntos privados (*),*/. ult. 
C. dé impub. et al, subst. j 7.** que entre ellos no se dé acción, /. 4» ^• 



137. No la madre) En el estado nalural tiene la madre asi como el padre potes- . 
tad en sus h i jos, supuesto que ambos intervinieron igualmente en la procreación de la 
prole. Pero el derecho civil se la dio solamente al padre « á quien le corresponde por 
.la dígáídad y prudencia que aconcpaíía á su sexo* 

i58. Tres veces) Jac. Gotbo Credo en las notas á las leyes de las doce tablas juega 
que habla esta ley de la venta imaginaria cual s6 hacia en hi adopción y en la eman- 
cipación. Blas como por la ley a^. C. de paitib. oui fil. distrax. , coartase el derecho 
antiguo á sola la venta de lo* hijos recien naciqo# , y no hable de la i«nta imagina^* 
na sino de la verdadera } es claro que estas antiguas leyes ti'ataban de la venta ver* 
dadcra. ^ 

Darse con^o noxa) Dar en noxa era entregar al hijo <5 siervo que hahia cometido 
algún delito privado , como hurto, rapiña daSo á injuria ,' i disposición del dañado 
para que se satisfaciera del perjuicio ó injuria recibida. ^ 

O Ejemplos} Entre los cuales sobresale particularmente el de Fulvio , que refie^ 
re Salustio depfll* Calilin. cap, 39., el cual condenó á muerte 'á su. hijo que comr 
plisado en la conjuración st refugió en su casa. ^ 

'i^gt Poruña persona) Sin embargo se distingue en muchos casos la persona del 
hijo de la del padre. Véase Mcrill. Obs, lib. 3. cap, 4» . 

* Acción) Tampoco daban los Griegos al hijo mas acciota contra el padre que la de 
demencia , Gurt. Fortunat. üehl. lib. 1. Sopat. de div. quaisi. 

6 
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de judie, ; 8.** ni obligación^ §. 6. Inst, de inútil, stipuL\ p.*' ^ficíoy ut¡- 
dre pueda nombrar tutor a sus hijos, §. 3. Inst, de'tutel,\ \o,\ 
tituirlos'pupilarmente, pr, Inst, de puplL subst,\ 1 1. que los hijt 
puedan contraer nupcias, /7r. Inst, de nupt, y recibir dinero preste 
ni hacer cosa alguna de importancia sin consentimiento del padre. 
Después demostraremos en sus respectivos* lugares que* todas estas 
consecuencias nacen del referidp principio. 

(^) Pero no en los negocios públicos. Paes aanqae el hijo ele familia se considera 
como cosa respecto de su padre , por lo demás goza de ingenuidad y de los derechos de 
ciudad (i35.)y y asi en cuanto á los cargos públicos se tiene como padre de familia, 
/• 9. D. de his (fui sui vel al, jur. Los derechos de padre , según dice Get. lib* a. 
cap,'\i^ , deben cesar cuando se comparan con la potestad conferida al hijo en 
"^rtud de la» magistratura. Véase la /. i3« §. 5. y /• i4* D, ad SC, Treheh ilus- 
tradas por Bynkershoek , obs, lib, i. cap, i8. pag, 76. , 

1 40.. Este poder se fue dismitinyendopocoá poco; y asi es: i.^ qué 
el padre ya no tiene el derecho de vida y muerte, sino la facultad de 
castigar moderadamente, /. 3. C, de patr, pot, L un, C, de emend, pro^ 
pinq, L un, C. de his qui par, 1)61 IíIk occid,^ y de prescribir la senten* 
cia al magistrado en los delitos atroces , /. 3. C, de patr, pot, 

1 4 1. 2.^ Por derecho nuevo el padre solo puede vender en la úl- 
tima necesidad á los hijos sanguinolentos, /. 2. C, de patr, qui JiL 
distr,^ esio es, á los recien nacidos. Ulr. Huber. Digres, lib,' 2. cap. 5. 

1 4a. 3.*^ El derecho de adquirir por medio de los hijos también se 
restringió mucho con la institución de los peculios, de que se hablará 
en el ¿ib. 2. tii. 9. 

143. Finalmente, el S. '¡/.Inst, denoxal, act,^ prohibe que los hijos 
¿ hijas de familia se entreguen como noxa. 



Obligación) De suerte que aunque v. g. diese algo el padre al hijo , no se trans-^ 
feria el dominio por aquella dftnacion , sino, que'lo donado coñstituia el peculio pro— 
fecticio del hijo, permaneciendo siempre su dominio á favor del padre. • 
^ Nombrar tutor) Estose deriva de los mismas leyes de las doce tablas , cuyas pa- 
labras se citan en el §. ao8. * . 

De importancia) Si se esceptua los casos de contraer matrimonio y de recibir en 
mutuo , en todo lo demás no hay duda que el hijo de familias de edad legítima que- 
da civilmente obligado* Pero el padre no* quedaba obligado regularmente por el 
contrato del hijo , sino con respecto al peculio de este : iii podia ejecutarse contra el 
hijo , sino era padre de familias ,ó solamente con respecto al peculio castrense , cuia- 
si castrense ó adventicio pleno. 

i4o. y muerte) Aun se encuentran vestigios de este antiguo derecho en lá L, ao. 
ad le'g* Jal, de adulter.^ en la que se ve que puede matar el padrea la hija que e«— 
taba cometiendo adulterio , juntamente con el adúltero. (Esta disposición concaer— 
da con \a lex i4- '''• "7* Part, 7.) ' . 

Sentencia) Én el dia el mismo ¡iiet prescribe la sentencia , con conocimiento 
d^e cansa , para evitar que el padre se- muestre mas severo á mas indulgente de lo 
iusto. '* ^ ^ ^ * 

i^i! yi los r^eien nacidos) Existian sin embargo leyes anteriores al tiempo *de 
Jiistinini^o por las que se probibia tal venta , permitiéndose á los padre* pedir al^. 
montos del erario público. Véanse las leyes I. a. C. Theod„ de alim, quae pareni, 
en pulí pet. deb,^ 
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107. r Habiendo pues por derecho romano poca diferencia entre la 

mismo ^lea y la patria potestad, se sigue que los hijos , á la manera que 

xííervos, ó nacen ó se hacen. Nacen de legítimas nupcias ^ con tal 

j£\^<ie sean dados d luz en tiempo legitimo ^ L 6. D. de his qui sui peí 

ral.ju, L 12. D. de stat. hom, l.g. Ó. de nupt. I, 3. J. pen, D. de suis 

et legit,- hoired. Se hacen ó por legitimación ó \íqv ^adopción , pr. lust. 

e. t. §. 1 3. Inst, de nupt. pr. Inst, de adopt. Asi pues, en el título^io. 

se trata de las nupcias y de la legitimación, y en el 11. de la 

adopción. 

«En España el poder patrio no es tan ilimitado como en Roma. Se- 
»gun nuestras leyes del Fuero Juzgo está prohibido á los padres ven- 
^ »'der ó dar á los hijos en prenda; la adquisición por medio de los hi- 
» jos se limitó tanto como en los últimos tiempos del imperio romanoj 
»el derecho de vida y muerte residia en el juez y no en el padre, que 
»solo tiene el de castigarlos moderadamente. (L/. i3. tit. 4- ^i^* 5.^ i. 
»tit. 5. lib. 4) Sin embargo, una ley de Partida autoriza al padre para 
» vender y dar en prenda á sus hijos, en caso de suma pobreza, á fia 
j'de que no niueran de hambre, /. 8. tit. ly. p. 4. Tampoco están los 
«nietos bajo la potestad del al^uelo, según nuestras leyes, pues que 
»sale el hijo de la potestad de su padre por el matrimonio, 1. 3. tit. 5. 
^lib. 10. Novísima Recopilación.^^- . • . 

» Acerca de los modos de adquirirse la patria potestad , señala nuestro 
«derecho los mismos que el romano, y añade ^1 pleito en que se de- 
» claró á alguno padre según las leyes, y el yerro cometido por el hijo 
» contra el padre, por lo cual deba renacer aquel poder; si es que ta- 
lles disposiciones pueden llamarse modos de adquirir la patria potestad. 
»(/. 4;^í^« i7./?«rí. 40' ' * ^ 

TlfULO X. 

De las nupcias. 

1 45. La reunión dé los dos sexos «es én sí de derecho natural y de 
gentes., E 1. §.3. ./). de just. et jur.; j)ero recibió nueva forma asi 
de 'Jas leyes romanas como del derecho pontificio. Por tanto estas 
cosas deben considerarse sepa racimen te. 

* i46. Las nupcias son según el derecho natural , la reunión de 
los dos sexos con el fin de propagar su especie. Entre los romanos 
fueron la unión del varón con la muger^ el consorcio de toda la 



- \^^. Dados á luz en tíempo hgttimo) Se tenía por tiempo, legítimo según Hipó- 
crates, el séptimo raes de* contraído el matrimonio. L. 12. D. de stat. hom. Con 
respecto á las viadas , se tenia por -legítimo el parto que se verificaba á los diez me- 
ses de la muerte del padre. L. 3. §, penult. D, de suis at legit» hared. Asi pues, 
es hijo el que demuestra un matrimonio justo , aunque el padre no lo quisiera re- 
conocer , • y la madre fuese adúltera ;con tal que no* se pruebe la verdad , que ven- 
ce á todk presunción; Z. 6. D. de his* qui sunt sui vel alieni jur» ^ 
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"vida , y la comunicación del derecho divino {') jr humano^Qcio y ut¡-,/ i.ft 
de ricu nupt. Entre los canonistas son un sacramento propio\ dehf 

se filares ^ par el cual se reúnen el hombre y la muger según lo\ \frtr 

ceptos de la iglesia ^ c, sicut a. c. 32. j'. a» \ ^ 

(^) Guando 1'a TTMi^er pasaba al poder del martelo se hacía sernejante á -la hija de 
fAmilía , y por consiguiente participaba de los dioses domésticos de él. Duar. en el tii, 
D. solut. inatr. De aquí nacióla necesidad de que la confarreacion (a) se celebrase 
por l'os pontífices. (V. nuestras Anlig, Rom* Hb. i. Hi» a. §. 3i.) De esta especie dé 
nupcias resultaba una comunicación de bienes semejante á la que existia entre el pa- 
dre y los hijos s^u je to« á la patria potestad ; comunicación en verdad muy diferente 
de la que boy se observa entre los cónyuges , y que desconocen nuestras leyes , /• B. 
C, de pacU con.^ á no ser que Tos cónyuges celebren espresamente una sociedad uni« 
i^rsal , /. i6. §• uU, ly, de alim- te§^at, L 17. §. i. D, soL matr,. 

(a). Se daba el nombre de confarreacion k una especie de matrimonro .legal que 
ae verificaba cuando los cónyuges eran unidos por el sumo Pontífice en presencia de 
diez testigos 4 ^o menos, pronunciando una fórmula particular, y gustando una tor- 
ta amasad'a con sal, agua y flor de barin», dicha far 6 pañis Jarreus^ que se ofrecva 
en sacrificio á los dioses con un cabrito. También era modo legal de contraer rnatri— 
monio pDr prescripción {usus)i cuando una hij^ de familia vivía un. aiio entero con 
un hombre con intancion de matrimonio, sin ausentarse el marido por tres noches; 
y por compra venta (coemptio) en que el hombre y la muger se daban recíproca meti- 
ste una moneda , pronunciando ciertas palabras: él la preguntaba si c^uerki ser maJpe 
de su familia ,.y dando ella su consentí miento hacia igual pregunta al varos* i^Nor» 
ta del Traductor,) ' * * 

r47' Los romanos consideraron en esta tinion nosolaniente lo que 
era lícito por derecho civil, sino también lo que era propio de la lio- 
.iBiestidad y decoro, L 42. pr. D» de rit! nupt. Los canonistas siguen las 
disposiciones de Li iglesia. 

i48é Siendt) las nupcias una reunión^ es necesario: r.** que* ínter- 
venga el consentimiento de tos contrayentes, 7. 2. Z>. de rit, nupt,^ 
sin qué. haya 111 iedo, fuerza j /. 21. D. /. i4- C. e, t., ó locura, í, 16. 
J. 2. Di e..t, Esie consentimiento constituía por si solg, según deíecha 
romano las nupcias (*), /. 3o. /). de peg, jur, 1. i5. D, de condit, et 
demonstr.; de suevte que el concúbito y el sacar á fa muger jáe suí casa 
solo servían de complemento, y las prendas dótales de meros- síganos; 
pero ni una .cosa ni otra perienecian á la esencia de las nupcias, /. 
22. C. d^ nupt, L penidt. pr, §. i. D,:de donat. iw ifir, et uxor, IV^as 
por derecho canónico ño gozan de los efectos eclesiásticos antes de la 



i47« Consideraron) De suerte que aunque no opusiesen, impedimento las leye«, 
wo se permitía el ma-trimonio si repugnaba .á la honcstidaj^. De lo que se ven. va- 
rios ejemplo» en. el §. q, Inst» e» /. 

148. Eclesi/tsticos) El Concilio de Trento estableció q*ie no fuese ralidb el ma^ 
trimonio qdie no st* contrajo ante el párroco ú otro sa*»erdotc con so licencia ó del 
ordinario y dos Cesiigos , con>o s»» praciica. Los demás ritos eclesiásticos no pueilen 
omitirse sin pecado*, pero omividos^ no invalidan el matrimonio. Conc. Trid. sess^ 
:i:\. cap, i. de rtfornu matrim,. 
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i3jf bendición sacerdotal. De^qui la diferencia entre matrimonio legitimo 
m&i y rato, c. 7. y 8. X. de dis^orU De aqni el tenerse por clandestino 
el matrimonio ea que se omite la bendición , c. 2. r 3. X de 
clandest. de$j^ ^ j u, 

^^) Sia embargo , lasnupcías no son un contrato , pues este vería comunmente 
-acerca de las cosas que están en comercio ,^. 18. Inst. de inui, stip. 

149. Siendo el matrimonio la unión áe\ varón y de la muger 
para propagar su especie, se sigue; i.° que el hombre debe ser púber 
y la muger yirlpolenle, pr. Inst. e. t. I 4.-Z>. tug. cit.; esto es, que 
acfüel sea mayor de catorce años, y esta mayor de doce, pr^ Inst. 
quib. mod. tut,Jinit,: bien que el derecho canónieo atiende mas á las 
disposiciones naturales que á la edad, C 3. X. de* despons. impub. 
iP que es ilícita la poligamia" simultánea , §. 6. Inst. e. t. L 2. C. de 
incest. nupt. L 1 8. C, ad leg, JuL de adulter. Lo cual se prdfctica ea 
el dia según la institución divina, Mateo 9. 8. Genes, 2. 10. 

1 50. Finalmente, siendo las nupcias e/ consorcio de toda la vida 
y comunicación del derecho divino j humano (i46é);, se sigue: i.^ 
que no pueden contraerse entre ciudadanos y peregrinos, entre cier- 
vos y libres, entre libresy siervas,y mucho menos entre siervos y sier- 
y^_(*X sino solamente entre (ciudadanos romanos, pr. Inst, e. t. I, 5(>. 
I). sqL matr. Mas por derecho canónico y por las costumbres que 
rigen, también los siervos pueden* contraer matrimonio, c, i. X. con^ 
jug. serv,^ %.^ que los hijos ó bijas de familia no pueden casarse ún 



Legitimo y rato) Matrimonio legítimo es el que se contrae según el derectio de 
gentes y las costumbres del pueblo, v. g,, entre los pláganos ó judíos. Legítimo y rato 
se dice aquel en que se observan los ritos prescritos por la iglesia. 

Llandeslino) Gujacio sienta también que entre los*ant%uo8 se reprobaron las 
nupcias furtivas yclandestinas. Obs. iib. 6. cap, ao. 

oegun el Concilio de Trento soló se tienen por clandestinos loa matrimonios que 
no ^e verifican según se"^a dicho en la nota al párrafo 148. £cle^idsticos*( Nota del 
Traduclor.) 

^ 149. Divina) Aunqu« los pasages citados tratan del divorció y no de la poligamia, 
sin embargo se puede aplicar aquí )a misma doctrina por identidad de razón. Dios 
instituyó el matrimonio para que sean dos en una misma carne , luego no guis^ 
<fue se casasen dos mugeres d un tiempo con un hombre, * 

IDO. JT peregrinos) .Ni entre el ciudadano romano y el natural del Lacio. Cuj, Obs, 
lio,. iS, cap»\'h. También se prohibieron los matrimonios con los peregrinos, scguQ 
nos dice De«nóstenes en su orúU in Near, * - 

^ Siervos y libres) Según derecho de' gentes es conforme el .enlace de los siervos y 
siervas á la natura lexa del matrimonio: pero con respecto á los efectos civiles no exis- 
tían nupcias , dote , esposa , casa , potestad nú agnación. Evcr. Otto. pr» Inst, e. t. 

Tías hijas de faniiln) De suerte que si se casaba un nieto, no bastaba que ob- 
tuviese el consentimiento del abuelo en cuya potestad se balitaba , sino qué necesi- 
taba también el de su padre, para no dar á este herederos contra su voluntad; 
pu-esá la muerte del abuelo, rccaia sobre la potestad del padre, no solamente el 
esposo fuluro , sino también los hijos que naciesep dé. eslc matrimonio, ctíya razón 
QQ-ex.istíenda en la nieta qjic pasa por el casamiento á otea familia, si se casa- le ba^t» 
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el consentimiento previo ó tácito del paclre'(i39. ii.) (**)i/'^- i^^^- 
e. í. Por lo que es muy est raña la duda suscitada respecto del caso 
en que el padre esté loco , cautivo , ausente, ó^o quiera consentir. 
Véase la /, aS. C. de episc. aud, /. 9. lo. 1 1. 19. 1*»>>^ í- Sepáranse 
de semejante rigor los capones, y las cpsiumbres de muClíiO i^i^g^r'^'S 
seguidas en el dia, pues si bien exigen el Consentimiento del paote? 
de la madre, de los parientes cercanos y aun de los curadores , no 
rescinden las nupcias contraidas sin este requisito, 

(**) Los rproanos distinguieron -el connubig 6 las nupcias del matrimonio y del 
contubernio. El co/z7zi/¿>io solamente se celebraba entre ios ciudadanos romanos: el 
matrimonio entre las personas Ubres que no eran ciudadanos, y el contubernio en- 
tre los esclavos. De aquí las palaliras del viejo Glosario, ias nupcias son legítimo 
inatrimonio ; y Ser^o dice : connubio es. el derecho de legitimo matrimonio , mien- 
tras que el matrimonióse considera por dereclij^ civil como un enlace, injusto , /. i3. 
§.1. D. adleg, Jul. de adult, y en Cotiat. lexe&de Mhis. jr Rom. tit* 4- §• 5. Del 
contuberrfio de los siervos se habla con frecuencia en ülp. Frag* t. 5. /. i4» §• 3. D. 
'de rit, nupt* I, \Z, C» de incesta nupt, 

(^^) Sin embargo no se escluye lá ratificación según lo demostró Huber* contra 
Vinn. en ía Prcelac* á la Inst» e» t. J. lo. x ^^^ Pand, íit. de rit. nupí. §.5. - 



la voluntad y autoridad del abuelo. Z. i6. §. i, D, de rit. nupt. Los emancipados 
pueden contraer nupcias sinr el consentimiento del padre. Z. a5. D. de rit* ^nupf, 
Y si son varones, á cualquiera edad, y si hembras, cumplidos los a5 años.^. i8. 
Z. 20. C. de nuptiis, • . 

Precedente) Y qué resultará si alguno contrae nupcias sin consentimiento del 
padre en cuya potestad se halla? Parejee que no valdrán las nupcias. Gujacio, sin 
eoibargo, juzga que este matrinnonio sera injusto , perq no nulo; Obs* lib» 3. cap,* 5., 
1q que se esfuerza en probar por las sentencias dé Paullo , Hb. 2 tit. 19» §• !^» \é^se 
á Se bul ti g. en las notas ad Paull. sent» lug, cit. 

Sin estos requisitos) Lo que según algunos es conforme al derecho divino. En 
el Genes, cap. ai. p. i///. , se lee que Esau se casó sin consentimiento de sus padres, 
y no aparece que se rescindiera semejante matrimonio. V^ase á Grot. de Jur, bello e£ 
paclib. a. cap. 5. §. i4t £Lt^oncilio de Trento declaró-validos estos matrimonios, sess* 
24. de ref^ matr. cap a. 

**^ Ulr, /íub.) ■ Siguen también ^ta opinión Marcilio y Acosta pr, tnst. e» /. 
Pero Tomasio dice en la disertación que publicó en esta iflateria que es ^as c?«rta 
la contraria. 

Si no han dado su ^consentimiento^todas las personas que deben prestarlo, las 
nupcias que se han intentado realizar no exis.ten (consistere non possunt) , dice 
Psíiulo (yV. a. eod,)\ dichas nupcias no comienzan á ser válidas sino en la época en 
que «e ha obtenido dicho consentimiento, sin ninguna ("atificacion retroactiva. Asi 
pues, á peisar de lo que dice Heinecio, no se ratifica lo que. jamas ha existido, lo 
.que es enteramente nulo. Justiniano declara espresamente que debe preceder á las 
nupcias el consentimiento de los ascendientes Q'ussus p'arentum prpecedere debeat). El 
sentido de la palabra /V/55ii5,, determinado aquí por el del verbo prcecedere , indica ' 
el consentimiento á una cosa futura en oposición al consentimieiito que confirrña, 
ratifica /> aprueba una cosa ya existente. Si^ embargo, basta un consentimiento tá- 
cito. (A.lexand . C» .5. e. /.) Algunas veces es suficiente el consentimiento presunto, 
esto es,' el que el padre.de familias daria probablemente con respecto á un matri- 
monio si ló supiera ; asi és que , estando el ascendiente tres aííos ausente ó en cau^ 
tiverio , nada impide á los hijos de familia de ambos sexos el contraer un matrimo- 
nio tal que se presuma no seria desaprobado por el ascendiente (ülp. Paut Juliano. 
fr. 9. §. I. fr. 10. y n. de rit* nupt. El mismo favor parece aplicable también, á 
los hijoá de un hombre atacado de demencia ó de locura.) Asi lo habia decidido 
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i5i. Considerando los romanos en las nupcias no solamente lo 
que era lícito sino también lo que honesto (147.)» justamente se de- 
duce que no pueden celebrarse entre toda clase de personas; y que? 
unas vecessejpp^iben como incestuosas ^ otras como indecorosas^ y 
otra^^f^Xno dañosas ó perjudiciales. 

^^^^1, Son incestuosas las nupcias contraidas entre consanguíneos 
ó cognados y ajines mas cercanos. Llámai^e consanguíneos ó cogna- 
dos los que descienden de un tronco común, ya sea que la consan- 
guinidad provenga de justas nupcias, ya de un enlace ilegitimo, /. 54» 
D, de rit, nupt.^ ya del contubernio de los esclavos, §. 10. Inst, L 8. 
/. 1 4' §• 2. Z). e, t. Afinidad tes el vínculo que se forma entre .un cón- 
yuge y la familia del otro, /. 4- §• 3. D. de grad. et adfiñ. 

1 53. En la consanguinidad se deben considerar los grados (*) y 
las lineas. Grado es la.- distancia 'de un pariente d otro. Línea es la 
serie de personas que descienden de un tronco común ; y es recta que 
comprende ascendientes y descendientes, ú oblicua que comprende pa- 
rientes laterales. . . 

(^) Piensan algunos que la computación de grados tomada de lot Jurisconsultos 
romanos no es aplicable á las nupcias , sino solamente ¿ las sucesiones. Lo contrario 
se' manifiesta en la Collat» ieg» Mois*et Ik>m* tit, 6. §.3. 

1 54* Acerca *de la computación de grados en la línea recta con- 
'Vlenen el derecho canónico y el civil , pues por ambos son tantos los 
grados cuantas son las generaciones. De aquí es que el padre y el 
bijo^ distan un gradó, el abuelo y el nielo dos, y la bisabuela y el 
biznieto tres , &c. * • . * 



Adriano para el caso de demencia, estendíéndose so decisión k las hijas de un loco; 
* pero se^ encontraba dificultad en aplicarla k los hijos , á causa de los descendientes 
que puede introducir eñ la familia su matrimonio* (Ul piano ^ sin embargo, dice en 
su fr, 9. de rit, nupt: , que el nieto que djebe pedir el consentimiento de su padre 
y de su abuelo, puede cuando uno de los dos es loco ^ limitarse á pedir el del otro: 
en cuyo caso el consentimiento del uno hace presumir que el otro prestaría el suyo; 
pero Ülpiano no hubiera decidido lo mismo si el ascendiente loco fuera el único 
que debiese consentir, 6 si todos los que debieran prestar su consentimiento estu<«- 
yieran locos.) Justiniano aplica la doctrina eipnesta tanto 4 los hijos como 4 las 
hijas. Ambos podrán casarse según el modo establecido en una de las coñstitucicmes 
del emperador, es decir , tomando el consentimiento del prefecto de Roma , 6' el de 
los gobernadores de las provincias, 6 el de los obispos*, tanto con respecto á la per» 
sona , como con respecto á la dote y donaciones por caiisa de nupcias. (V* £*. á8. de 
epise, aud* €• a3. e, /• {Nota del traductor,) ' • 

i5a. Son cognados) La cognación se toma genérica 6 especialmente. Tomada 
del primer modo contiene las personas que provienen de un mismo tronco, ya de 
la linea masculina ya de la femenina ; tomada del segundo , las* que descienden de 
la linea femenina. 

Familia) Luego no existe afinidad alguna entre las familias de ambos cónyuges* 
Asi ti^ Y* %»^ que el hermano 'del esposo es afín de la esposa, pero no lo es de la. 
Jiermana de esta según la n gla : siempre que entre dos lineas rectas hay una curva^ 
n^ existe afinidad entre ai fuellas. * 

154. Convienen) Y también las sagradas escrituras, como se ve en la genealogía de 
J. C. Mat..cap, 1, V. 2. j- sig. « * * 
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i55. En la linea oblicua el derecho civil úgxxe la misma regla. El 
canónico distingue la linea oblicua en igual y desigual ; y acerca de 
aquella establece el axioma: los cognados distan <»a(réf sí tantos g^^' 
dos cuantos distan del tronco común: así es que p^jderechó civil 
el hermano dista dos grados de lá herm"ana , y uno por deilüwftca- 
nónico; los primos hermanos distan cuatro grados por derecho civilT^iJÍ,», 
dos por el canónico. En cuanto á la linea desigual se establece la 
regla siguiente : las personas distan entre si tantos grados cuantos 
dista del tronco común la ma$ remota á él. De aquí es , v. gr., que 
la hermana del abuelo es mi parienta en cuarto grado por derecho 
civil , y en. tercero por derecho canónico.* 

1 56. En la afinidad no hay grados, porque no hay generaciones, 
/. 4«. §• 5. D. de grad.; sin embargo, se ha admitido la regla siguien- 
te : que el consorte de un cognado *mio estará ligado conmigo por 
afinidad en el mismo^grado , que mi cognado lo fuere, 

1 57. Finalmente, asi por afinidad como por consanguinidad se 
dice que hacen las veces de nuestros padres aquellos que están in-^ 
mediatamente bajo de un tronco común, distando nosotros mas de 
él ; V. gr. , el tio ó la tia están en lugar de padres respecto de los so- 
brinos ó sobrinas habidos del hermano ó hermana, §. 5. Inst. e, t, 

i58. Coa estos preliminares fácilmente se entenderán las reglas 
del derecho civil acerca de las nupcias* Xa primera es; las nupcias 
entre ascendientes y descendientes se prohiben hasta lo infinito^ 
§, I, Inst, L 53. />. e, t. Los cánoaes siguen esta tegla fundándose en 
el Leví^ico , cap, 1 8. d. 7. sig, 

1 59. La segunda regía es : en Ja linea oblicua igual siempre se 
prohiben por derecho las nupcias en segundo grado ^ mas se permi^ 
ten en el cuarto. En la desigual siempre se prohiben eji tercer gra^' 
do i pero en el cuarto y en los demás entre aquellas personas que ^ 
mutuamente se consideran como padres é hijos, (i57.) (*). Mas el 
derecho canónico esliende la prohibición en la linea igual hasta el 
cuarto grado según «u computación, cap, ult* X de •consanguin,^ y 



«33. Distan entre si) pues el derecho canónico nqmera tolaniente los grados de 
un Udo , y «i la Huea es desigual , el mas largo» La computación civil sé emplea en 
las sucesiones, y la canónica«en los matrimonios P- 

( Por derecho canónico) £1 mismp modo de computar se observa en la lagrada 
escritura."* ¿ ■ 

i36. ^o hay grados) Y loa hay también. X<, 10, pr. J?, de grande & afinib» Lo 
eual esplica Frecbus, SeL lib,Z, cnp , a3. , diciendo: que no los hay con respecto al 
d(Crecho de sucesión , y sí con respecto á la prohibición de las nupcias. 

i58. Se prohiben) Lo que sé suele esplic^r con el ejemplo de Adán , el cual si 
volvieste al mundo no hallaría con quien casarse sin infringirlas leyes , porque to« 
das las mugeres descienden de él. * 

1 39. Ml>grq,do cuarto) La raxon que de estas prohibiciones dan los pontífices |f 
teólogos es el fomentar la caridad y relación tntre los hombres, las cuales por este 
pactQ se conservan y difunden en muchas familias: también los antiguos las adop«» 
taron , según colegimos de Plutarco en sifs Problemat% 
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en la desigual aun estiende mas la prohibieion por respecto de 
parentela, eslo es, por hallarse en lugar de padres é hijos. 

(*) • De aquí es que se prohiben las nupcias entre hermanos y hermanas, §. a. InsU 
e. i., y con la tía materna ó paterna, §. 4« X 5. Inst. e, /.; mas no las celebradas en- 
tre primos, §. ^,lAst, e, /.; pues aunque fueron prohibidas por el emperador Teodosio, 
/• un.CTheod.si nupt, ex rescrip, peiant. , después las permitieron los emperado- 
res Arcadío y Honorio,/. 19. C, denupt,^ á quienes siguió Justiniano, §. 4* l^g* ciü 
Así pues y la negativa que se advierte en la paráfrasis griega no es de mano de Teófi- 
lo. V. Car. Hannib. Fabrott. not, pag. 68. \a) 

(^) Aunque la prohibición de casarse con los tíos se estiende hasta lo infinito, 
pues estando en el primer grado del tronco ¿omun no pueden casarse con ningún des- 
cendiente desús hermanos ó hermanas, yu/a parentumloco hahentur^ sin embargo en 
tiempo de Gayo y de Ulpiano se permitía casarse con la hija de un hermano , permi- 
so que no se estendió á la hija de una hermana. Ulp. 5. re^. 6. Gayo. 1. Inst. %3. Es- 
ta distinción subsistió hasta el reinado de Constantino, que hizo general la prohi- 
bición. £1 primer matrimonio que se vio en Roma entre un tío y la hija de su her- 
mano fue «I del emperador Claudio con Agripína, hija de Germánico. (Nota del Tra^ 
ductor.) 

160. Acerca de la afinidad se deben observar casi las mismas 
reglas. En la linea oblicua no haj prohibición por derecho civil en 
{)asand o del segundo grado, á no ser que las personas se consideren 
entre sí como padres é hijos (*). Mas el derecho canónico no solamen» 
te estiende estas prohibiciones, sino que finge ademas rres géneros de 
afinidad , de los cuales el primero se contrae por las primeras nupcias, 
el-segundo por las segundas, y el tercero por las terceras, can. ult. 
caiiss. 35. quest. 3. ; 

(^) Por tanto no valen las nupcias entre el hermano y la viuda de hermano, 
/. 5. /. penui, i, ult. C, de incest, 'nupt.^ ni entre el sobrino y la viuda del tío di- 
funto ; pero sí entre el primo y la viuda del primo. 

• 

i6i. Los canonistas fingen ademas la cognación espiritual con- 



Jtespecto de parentela) Respecto de parentela se llama el parentesco que hay 
entre dos personas , una de las cuales se halla inmediata al tronco común , y la otra 
mas remota , v. gr. , la hermana de mi padre y la de mí madre están en lugar de 
padres con respecto á mí, porque se hallan inmediatas el tronco común y yo mas 
remoto. • • 

\^. JSstiende mas) Según derecho canónico se contrae afinrdad por la unío^n 
ilegítima ; impidiéndose por ella el matrimonio hasta el segundo grado. Conc, Trid, 
de ref, matr, sess.2^, cap. 4* 

JS"/ tercero por las terceras) Por ejemplo, si mi hermano se casa con Sempronia, 
existe primer grado de afinidad entre ella y entre roí : sí muerto mi hermano se 
casa Seropronía con Mcvio , hay segundo grado de afinidad entre mí y Mevio ; y 
analmente, si muerta Seropronía pasase Mevio á segundas nupcias y se casase con 
Ticia , existirá el tercer género de afinidad entre esta y entre mí. * Pero el papa 
Inocencio III en el'concilio laterauense cuarto quitó el segundo y tercer género de 
semejante afinidad. ' . 

i6i. Se contraiga) Ailádase á esto, que ei> la linca recta no se permitía el matri- 
monio aunque se realizase la era^incipacíon. En la colateral puede casarse el l^ijo 
del adoptante con la hermana adoptiva , con tal que esta se haga de su derecho por 
la emancipación. Z. 53. V, de rit. nupi. ^ 
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52 Elementos del Derecho romano. 

11 De la legitimación* 

^.--rtTS. Otro de los modos de constituir patria potesta^ és la legitima- 
ción , desconocida de los antiguos é inventada por Constantino y sus 
sucesores Q^» 

(*) El senado en los tiempos libres de la república , y el príncipe al principio de 
la monarquía , eximieron algunas veces de las leyes con respecto al matrimonio á los 
padres que sin ser casados tenian bijos , <S á los mismos hijos nacidos de matrimonio 
legítimo y aun de nupcias incestuosas. Liv. lib, 38. cap» 36. /. 67. D. de rit. nupU 
Pero estose bizo fuera de regla , pues aun no se babia establecido el modo «rdina- 
rio de reducir á los bijos ilegítimos á la patria potestad. 

•jK» \^ legitimación es un acto por el cual se finge que los hijos 
ilegítimos han nacido de un justo matrimonio , y se reducen á la 
potestad de sus padres á manera de los legítin^os. El célebre ju- 
risconsulto Jo. Strauch trató con suma elocuencia de esta ficción en 

sus Oiss^(:^9SB^v^- 

167. -Siendo el fundamento de lafldegitimacion. una ficción, la cual 
supone á todas las personas con capacidad, se sigue que no pueden 
legitimarse los hijos espurios ó de padres inciertos, ni los adutte« 
rinos ó incestuosos, pues no puede fingirse que ha habido matrimo- 
nio entre sus padres, Í V Í p í f . % , gfl^^jjfe ' j j g^ :I?3fes$ap»^» Pero este be- 
neficio puede estenderse^ Ips hijos naiuraíesó notos (nothi), esto es, 
habidos de concubina , § ylt í«ot > t /, n . ■ /? j?^ pir M mí^};f tím 

16& Tres modos de legitimar se refieren: i.® \íot subsecuente ma» 
trimonioy que fue inventado |>or Constantino: 2. F' por oblación día cu*' 
ria^ que lo fue por Teodosio el Joven; y 3.^ por rescripto del príncipe^ 
que por Ju8tiniano./(*)) 

(^) No se diferencia roiM^bo del modo de legitimar por arrogación, inventado 
por Atan»sia, /. 6. Cde neU. Z^., j alioUdo por Justino, /. 7. ¿7. liÁg, ctit, y por 
JustiniaHo f quifn le desterró también de la práctica por m^dio de la legitimación 
por rescripto. Noo» 74» cap. 3. x iVbc;. 89. cap, 10. El misma príncipe inventó la le^. 
gitim«cioa por testamento. Wov. j i» ctrp, ük, 

- ^ . t • . 

iB5. JT stts sucesores)^ Algunos pretenden dar á la legitimación un origen mas 
antiguo , .según las leyes 57. D. de rtt. nupt, y ulU D. de adopt» Pero la primera 
babla de un privilegio para legitimar y no det modo de legitimar; y la segunda 
trata de la arrogación. * ^ 

166. Han nacido) De esta definición se deriva el principio que dice: na pue- 
den legitimarse los hijos de aquella» personas entre quienes no pueden fingirse nia-> 
. trimonio \ porque toda ficción supone térmfnos bábiles. Asi, v. gp. , no puede legiti- 
marse eV bijo nacido de unión con la bermana de padre , porque no puede reali- 
aarse matprmonio'con «sia. * • 

1^7 Nothi) Se llaman asi lo< bi¡os que no son tegítiraos ni espurios, palabra 
griega de q^ue usaron los latinos por carecer de otra con, que significar esta idea, como 
dice Catón en cierta oración. Gud. fiudeo en las notas ad Pand, /• 38* 

168. Tres) Otro modo dé legitimar seftala Jul. Pació en los Análisis Frkst, €• /• 
§. w//. ^á saber; por Tnstrumi'nt'o publico seguY» la Nnv. 117. cap^ a* Pero el mismo 
testo diüinues^ra , q^u^^ por este medio se forma una presunción de legítimo matricDo- 
nio , mas- im oiró modo de legitimar, tt ^ 
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169. Legilímanse por subsecuente matrimonio los hijos naturales 
cuyo» padres transforman el concubinato en nuwcias; el signo de las 
cuales fueron antiguamente las prendas dótales j$. ult. Inst, e, t.) mas 
hoy lo es la bendición eclesiástica. 1 ' 

1.70. heghimáhanse por joblacioh ala curia los hijos inserí tos por el 
padre en el albo curiad (*)J ó las hijas que se casaban con los curiales, 
/?. 3. /. 4- 1* 9* C. de natur. lik §. ule: Inst, e. t.) 

(^) Conviene no eaer en el error vulgar de creer qoe los ofrecidos i la curia 
inmediatamente se hacían decuriones; pues antes bien estabaA sujetos á ella , y ser- 
vían manteniéndose cada uno de sus propios bienes,/. 4- C, dr nat^ Ub. I, 5o. /. 
55. /. 6o. /• 64* C. de decurionib. Foresto qo podían alistarse en la milicia ^ ni vi- 
vir en el campo fuera del municipio, pues estaban adscritos á la curia como si lo es- 
tuvieran á la gleba ¿ terreno , /. 17. €• de decur, /. un, C* si curial, relict, civ* £m. 
Merill. Obs. lib, 7. cap, aé. pag. 109. * 



171. Finalmente, se legitimaban por rescripto del principe los hi- 







tria potestad (166.), se sigue quería legitimación no puede hacerse sin 
el consentimiento de los hijos//. 1 1. D, de his qui sui Del al, jurJ 
pues por ella se reducen áj^eor condición (137.); y que los kgitimadoá 
por subsecuente matrimonio sucedan al padre como herederos suyos. 
S ult. Inst, de nupt. J. 2. Inst. de hcered, ah intest. I, \. c, de }iat.lih,2 
y sino hay otros hijos se admitan los legitimados por rescripto/iN^ov. 89. 
cap. gj Pero si existen ya otros hijos de legítimo matrimonio , estos 
lienen^con razón la pr¡nci|ial legitima^ y los legitimados se admiten 
á la porción restante, si el padre lo quiere, y.espresamente se concede 
asi en el rescripto del príncipe, ¿^r^. j4uth. Prceterea , Auth. ítem ^ y 
Auth, Si guis ^l. 4. C. de natur, lib. Gudelin. lib. i. cap. i5J 

173. «'Nuestro derecho está conforme con el romano en Ids modos 



169* El signo) Pues los instrumentos dótales se hacían , no porque fueran nece- 
• sarioj para-las nupcíak, sino ^ara prueba; como manifiestan Co]\ Obs. lib. tZ.pap.l^, 
y ülr. Hub. Prcel.'ad Inst, s. t, n, iQ.Diaiente Vinio Comment, ad^. ut'l, Inst. e, t. 
Acerca de los ritos prescritos por la Iglesia ^ véase laYiota al §. \lfi%v. Eclesiástico* 

170. El albo curial) Era este la matrícula d» los decuriones. Estos eran los 
que se alistaban en la& calonias y municipios , y servían de con8€)<eros á los decem- 
víros, que eran las dos principales raagiatrados deUa coí^nía^^ Véase ¿ Heía. Antig» 
Rom. in ad Ub. 1. §. ia3.. 

Con los curiales) Cuan dura érala Rondici«»n de los curiales puede roñe en Brish. 
' Antitf. selrct, Ub. 4* cap, 18.» donde dice, que' los cristianos eran condenados por su» 
perseguidorns á la curia como lo pudieran ser á galeras*. 

172^ Si no hay oif^os hijos) Con tal que se legitimasen para el efecto de suce<- 
^r» Pue^ uiucba^s veces se hace «sta legítironci^ para borrar la mancha del naci- 
miento. Véase á Tomasioen su Disert. de usu. pract* doctrin. InsK de legit. cap. aw 

Los legitimadas se admiten) Porque por dichar legitimación adquieren los dc- 
rfcbo« de h«> rederos suyos ; y según dice. Justiníano, en nada se diferencian de los 
hijo» legítimos. D, Mov, 89. cap, 9. §. 1. Pero no sucederán sise aiíadid en t\ r«s^ 
cripio la cláusuU; no sirviendo de obstáculo dios hi/os legiti/nos,. 



Digitized by 



Google 



54 Elementos del Derecho romano. 

»de legitimar, escepto que el ofrecimiento al consejoó á la corle del 
»rey podía hacerse se|^un las leyes de Partida,- aunque existiesen hijoá 
»de legítimo matrimonio, con tal que los naturales procedieren de 
vmuger libre//. 4« í*^* 17* Pa^'t, 4. ¿a i. tit. 5. lib. 10» Nov, Rec.\e' 
»ñala que clase de hijos pueden legitimarse. » ^ 



que clase de hijos pueden legi 

TITULO XI. 
De las adopciones. 



n 




^4« La i<HÍQp t wm c» i <?l -t«iK3^ ^43;iade--de^'^t^ 

Por derecho antiguo la adopción síeiDpre p#oda¡o patria potestad ; y asi aun- 
que la adopción menos plena y por testamento (Tacit. Anal, lih. 4> Cap, i.) son muy 
antiguas , hoy apenas merecen este nombre. 

1^5. La adopción considerada latamente es una acción solemne por 
la cual se tema efilugar de hijo ó nieto al que no lo es por natura^ 
leza ¡pr. Inst. e. ¿JPor tanto, la adopción imita á la naturaleza, /§. 4* 
Inst.e. t.-Jy se invento para consuelo de aquellos que no tienen hijos, 
ó como dice con elegancia Teófilo, para mitigar la desgracia ó suplir 
el defecto de la naturaleza. Teóf. /pr. é, t.) ' 

176. Como la adopción imita á lá naturaleza, solamente pueden 
adoptar : i.^ los<jue pueden ser padres, y tener á los hijos bajo su po- 
testad; asi es que 2.° pueden adoptar los impotentes fspadonesj , mas 
no los castradosj (*), J. 9. Inst. e, t, 1. 2. §. 1.7. ^o, §. 2, D. e. t.Jni • 
3.® los impúberis /ar^. §. 4- Inst, e. í.Í ni 4»^ las mugeres , á no que 
sea por Indulgencia del principe para consuelo de los hijos que han 
perdido/^. 10. /. 5. C e, /^.yni 5.^ los menores á los mayores en edad, 
pues es menester que los que adopten a otros por hijos escedan á estos 
en una pubertad , esto es , en diez y ocho años , y á aquellos á quienes 
adoptan por nietos en treinta y seis,/§. 4* 5» Inst.e. 1. 1. 4o. §. i. D. é. t.) 

174» adopción) . La adopción es de derecho de geiites, y fup conocida por los •* 
Egipcios , Hebreos y Griegos ; pero con respecto á su forra^y efecto la añadieron 
muchas particularidades las leyes civiles;^ por lo que puede también decirse que es 
en este concepto de derecho civil. * 

^ Por testamento) Ileinccio en sus Antiq,Jt'om, §. 18. e. t, nos suministra ejem- 
plos de la adopción hecha por testamento. * 

175» Por naturaleza) Hay un caso sin embargo en que se puede adoptar al iii« 
jo que lo es por naturaleza; tal- es., el que se verifica adoptando el padre á un bU . 
jo emancipado. Z. 12./. 4** D. de adopt, • • 

176. Spadones) Llámanse propiamente tales los que no pueden procrear por 
vicio corporal; pero no existiendo este , pueden adoptar , casarse y procear. Theof. 
Parraf, Inst. ^. /. §. 9. L. 6. D. de^ lib'. et post. Con/. AnAjra. Olis. jur. lih, 3, 
cap. 6. n, 83. y sig, • _ 

Por indulgencia del príncipe) Pero esta adopción que hacen lajs mugeres no es 
verdadera adopción, porque no adquier&n patria potestad. ^ Vékse Gonroano, 
Comm, jur. civ. lih. 2. cap, i5. n. 6. 

Diez f ocho años) Pues aunque pueden contraer nupcias á los i4 áfios , raras 
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(*) Aunque el emperador León le» concedió índístíqtainente este derecho por la 
Nov. 26., sin embargo .esta no \alc contra el derecho Justiniáneo. (§. 17. 8. (a) 

(a) Pueden adoptar los que no pueden engendrar (qui generare non poísunt) , y 
solo se esceptua de esta regla una clase «de impotentes, la de los castrados. £sta 
escepcion viene probablemente de que en estos últimos tan necesaria par s cor por i pe» 
nííus absit, Paulo fr. 7. de cedil; rdict* De suerte que el castrado no tfeniendo los 
órganos de la virilidad , parece perder con ellos su sexo y el título de varón. Yinio 
y Potier hacen entre los castrados y spadones otra distinción. Según ellos , .la im- 
potencia de los castrados es perpetua , la de los spadones temporal y curable ; por 
lo que se puede sentar, que la palabra spadones comprende todos-, los impotentes yac 
virUUatem amisserunt. Úlp./r. 4» ad le¿^ Corncl. de sic, (Nota del Traductor,) 
m 

17*7. Siendo inventada la adopción para consuelo de aquellos que 
no tienen hijos/i75.)J se sigue 6.^ que ordinariamente no pueden 
adoptar aquellos que por su edad aun pueden tener hijos ^ como son 
los menores de sesenta añosjé. 17. J. 2. Z>. e. í»í 7»^queno pueden adop- 
tar fácilmente (*) los que ya tienen hijos naturales//. 17.J. 3. />• e,t. 
Cic. pro domo cap, la.yque si alguno quiere adoptar á otro por nie- 
to, se requiere el consentimiento del hijo, para que no se le 'agregue 
un heredero contra su voluntad II. 5. L 6. D. e, í J 

(•) 'No aparece claramente qué esto se hubiese concedido en los tieinpos^ libres 
de la repúhlica. Los principes , aunque tuviesen hi]os , adoptaban algunas veces pa- 
ra asegurai«raas la sucesión de la casa reinante ; pero esto no dejó de ser reparable 
segun manifiesta Jac. Perizon. Animadv» hist. cap, 3. Por tanto no se debe conside- 
rar como derecho oilElinario lo que por acaso' se concedió muy raras veces á los par* 
ticulares*^ como parece que lo hace .Reiaoldo. par» cap, 4^* p* 3o7» 

178. Se adopta á los pgdres ó á los hijos de familia ; á aquellos por 
arrogación y áBstos por adopción estrictamente llamada//, i. §. i. />. 
e. r. §. I. Inst. e.tj 

1 79. Arrogación es el acto por el cual un hombre de su derecho 
pasa con autoridad del príncipe (*) á la patria potestad de otroy 
§. I. Inst.l. I. §. I.-/. 2. pr^ D. e. r./ 

(^) Antiguamente era por mandato d<;l pueblo y el cual hacia en los comicios cu— 



veces se contrae matrimonia ¿ esta edad y se procrean hijos: y las leyes se es- 
tablecen sabré lo que sucede con frecuencia. Hubero observa que basta qne se 
\^aya entrado en el aito 18. Posit* e* /• §• 7» Y no debe oponerse á esta disposi- 
ción el ejemplo de Heleogába loquea los i4 aítosdc edad adoptó á Alejandro, rii- 
r!o de 12 años.* Herodi ano ^^/i/. /i¿» 5. cap, 7.. P^ies .cuando se trata de derecho, 
no pueden servir de norma los hechos de los príncipes. ^ 

177. Que X'^ tienen hijos) Ano que sean de diverso sexo; como se ve en el 
§. 2: Inst,. de nupt,\ ó que hubiere justa causa para elegir otro hija, como si el 
hijo natural fuese loco , ó impatente ó disoluto. 

Por nieto) Pero sino tuviere iiijo ninguno , puede adoptar por nieto , pues en« 
tonces este se considera como procreada por un hijo incierto. §. 5. Inst^ e, t, Con^ 
fio, Subs. lect. tib. 1 . cap^ (o. 

l/n heredero) Pues muerto ef abuelo recae el nieto en la potestad de su padre; 
de suerte qüc si mi padre adopta á uno por nieto , muerto mi paJre,se hace mi 
hijo adoptiva; si loadopt.^ por hijo, es heredero de mi abuela juntamente conmi- 
go, y me perjudica sina consentí en ello*. ' 
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ríados la ley de esta adopción. También se requería la autoridad de los pontífices, 
porque el adoptado pasaba á los sagrados del adoptante . Cíe. pro domo ^ cap^ i3. La 
fórmula .solemne de la arrogación se halla en Gclio, //b. 5. cmp» I9.;decuya cos> 
lumbre usaron también los emperadores ,«coroo Augusto arrogando á Agripa y á Ti* 
berio , Sueton» Au^,*cap, 65., Claudio á Píe ron , Tácito ^nul. Itb, la. cap, 25. , y 
los particulares por lo menos hasta el tiempo de Galba , Tácito, Histor. iib. i. cap, i4> 
Pero despnes que los emperadores se fueron abrogando, sin encontrar oposición al- 
guna , las prerogativas de las leyes , de los magistrados y pontífices , prevaleció la 
costumbre de arrogar por rescripto del principe desde los tiempos de Gayo, según 
la /• ai. D, té t, (en la que no hay lugar á la sospecha de que Triboniano inter- 
polase alguna cosa , pues las mugeres no participaron de los comicios) , y tarabien 
desde los tiempos d^ Galva. SchuUing. Jurisprud, Antejust, pag, SSg. ^ 

i8o. Recayendo los hombres de su derecho bajo la patria potestad 
por medio de la arrogación, es justo: j.^que el arrogado se haga autor 
de ella í /. 1 1. de his quí sui i^el alien, jur. Cic. pro domo cap, 19.5/ 
2.® que los bienes del arrogado pílsen junio con él á la potestad y fa-- 
milla del arrogador^§. 2. ^ i i»Inst. e, t. I, 4o. D, e, t, t¿e» Inst, de ad* 
quis. peí, arrog,; y 3.^ que el impúber no podía ser arrogado por de- 
recho antiguo, porqué no podía consentir en la arrogación , Gelio, 
( Iib, 5. cap, • 9I . 

181. Mas Antonino Pió halló el modo deque pudiesen ser arroba- 
dos ios impúberes, con tal que fuese: i*° con consentimiento de los 
parientes; 2.^ con autoridad de lo&.tutores; 3.^ investigando «i la causa 
de la arrogación es decorosa y conveniente al pupjlo; 4»^ dando el 
arrogador fiadores de que muerto el pupilo antesde llegar á la púber*» 
tad restituirá los bienes á aquellos á quienes pertenecerían ^ino se hu- 
biese hecho k arrogación ; y finalmente, 5.** dando fianza el padre de 
que no emancipará al hijo arrogado sin conocimiento de causa, y que 
si lo emancipare, le restituirá todos los bienes que trajo á su poder, 
y le dejará ademas la cUarta parte de los sujos ^1$, 3. Inst, e, t, L i5. 
" 2. 3. /. 17. J. I. sig, i \i,jr sig.L 22, §. i. O. e. t. L 2. C. lug. cit.L 

§. 1 5. D. de inoffic, testam, (*)) 

(^) Esta se llama la cuarta </e Pió; por la cual entíeden algunos la -cuarta de 
todos los bienes; y otros la cuarta de la porción debida ab intestato ^ 6 de la legi- 
tima , pues 4« lo contrario seria mejor la condición del hijo adoptivo que la del 
natural* Sin embargo ^ la primera opinión parece mas cierta, asi por las palabras 



. 180. Autor de ella) Kstoes, .que consienta en ella. La ra^on se di¿ en el §• l^ñ, 
porque de hombre de su derecho se sujeta á la potestad de otjrcf , como demuestra 
Toraasio en la Dis, de 'usa. prack tit. Iñst. de adopt,* cap. 1. * 

i8i. A la pubertad) Pues llegado á ella puede hac^r testamento el mismo pu- 
pilo. L, 5. /). gui testan:^ fac. pos. « - 

s Pertenecerían) Dads^ esta fianza , tienen Tos herederos del pupilo acción útil 
contra el arrogador, pero no directa , como juagan algunos. . Véase á Costa en la 
Jnst. e. t. §; 3. not, ult. 

Sin corroe i miento de causa) Luego si hubo causa 'para emanci|>arlo , v» gr., si el 
pupilo injurió gravemente al padre, pierde aqutl.la cuarta de los bienes* X» uU% 
J), si <juid ¿n fraud, patr. Lo mismo parece que debe decirse si fuere deshere- 
dado p«r justa causa. Pho obstante se opone el argumento tomado de la L, 8. §• i5* 
D de inof. tesí,^ por el cual espone Coccgo la opinión contraria , alegando la razón 
de diferencia. * 
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cuarta de sus bieñfs , §• 3. Inst. c, t, /. a* C de adopt. , y por las ; del adoptado per- 
tenezca la cuarta de los bienes que fueron del adoptante al tiempo de su muerte , L 
ult». D, si quid in frauda patr, , como también porque esta cuarta no se pide con la 
querella de inoficioso , como sueede en la legítima , sino con el }uic\o /amilias ercts» 
íundcB t /• 8. $• iS, D, de inoff* test, 1. a. J. i. D* fam, ercisc* Yo creo que apenas 
hay fundamento para esta cuestión , pues como la facultad de adoptar no se conce- 
día fácilmente al que ya tenia hijos , ni al que aun estaba en edad de adqoirirlof 
(177.), no hay duda en que se concede i los arrogados impúberes la cuarta de los 
bienes del arrogador , pues de lo contrario era inútil el previo conocimiento de 
causa que se exige* Z. 17. §• a* i^« e. t» 

182. Recayendo los arrogados bajo la patria potestad /(lyg.W se si- 
gue: i.^ que también se hagan participantes de los derechos de agna^ 



cion, que son los únicos civiles y no de los de cognación , que son na- 
turales//. 28. D, €, í.Oa.** que los arrogados pasen al nombre, dioses, 
gente j nobleza patricia y de las imágenes/^/. i3. D. e. tS que los pa« 



tricios arrogados por los plebeyos pierdan esta nobleza , ^¿ro los sena- 
dores y los hijos de estos conservan el orden senatorio,^. i3. 35. D. 
e. t, y L 6. §. I. D, de senat. Perizonio adCons, diu, Deut. 25. 'i/. 5. 
6. p. 83i; y 3.^ que los arrogados sucedan a¿ intestato al padre adop- 
tivo, á los hermanos que están bajo la misma potestad, y á los agna- 
dos; mas no á la muger del padre adoptivo, ni á los cognados,^. 2. 
Inst. de legit, agn. sucess,) | 

183. hdL adopción estrictamente dicha es una acción de lciley({&^. 
2. ^poT la cual adoptamos con la autoridad del magistrad(f{^^ los 
hijos que están bajo la potestad de sus padres ^ a. 'i.pr, D, L i. U. e,t.j 

{<*) Antiguamente se hacia por compra venta , per ais et libram , concurriendo 
tres ventas y mancipaciones imaginarias y dos manumisiones según el derecho anti- 
guo patrio^ I, ult. C. e. t. Ge!, lib. 5. cap. 19. Ulpian. Fragm, tit.S. §• 1. Después bas- 
to la conürmacion del magistrado asentada en los registros públicos, /• ult. C, e. ti 

A 184. Siendo adoptados los hijos que están bajo la patria potestad 
|83. V '78^5 se sigile: i.^ que baste el consentimiento del padre na- 
tural //. 5. Za e, ti] 2T que también puedan ser adoptados los infan- 
tes /f. 42. D. e, t.j 3Í^ que no pueden serlo los hijos de concubina, 
porque no están IÍajo la potestad de nadie /t. ^. C de nat, lib^ 

i83. Con la autoridad ^el magistrado) Si esta no interviniere , se tendrá el 
adoptado por huésped , y no sucederá ab intestato. ^ 

Jie sus padres) Tres son las diferencias entre la arrogación y la adopción. Por 
aquella se adoptan personas de su derecho, por esta , hijos de familias. L« arroga- 
ción se hace con la autoridad del principe , la adopción con la del magistrado* 
Aqaella transfiere siempre la paVria potestad, y esta solamente si se hace por algún 
ascendiente, según la constitución^ de Justiniano. Z. pen» c* de adopt» 

(^) Tres ventas) Si se daban en adopción mugeres ó nietos , solo se verificaba 
una venta* También se hacia la adopción por derecho de cesión ante el magistrado. 
GelL lib* 5. cap, 19. Merill. en la Inst, c. /* $. i. 

Patrio) De suerte que la adopción era una enagenacion ^ puesto que el padre 
transferia á otro el dominio quiritario que tenia en los hijos por la venta que le 
era permitida por derecho antiguo* 

184* Baste) "üo se requiere el consentimiento del hijo, porque no se empeora 
^ sucondicion, supuesto que ya antes de la adopción estaba sujeto á la potestad dcl^ 

8 
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1 85. Como esta adopción era acción de la leyy (i83.);y4«° no po- 
día hacerse sino por imperio del magistrado en quien residía plenamen- 
te la acción de la leyí /. 3. /. 4« ^» I* !• C. 6^ íj;5.° tampoco podía ha- 
cerse por cierto tiempo//. 34» D. e, t,j[ o.® ni por testamento, 
sino solo según las solemnidades de derecho ,{?. 4«C e.tjEa el día bas- 
ta que intervenga cualquiera magistrado. 

.i86. La adopción tomada auu en un sentido estricto produjo an- 
tiguamente patria potestad Jpr. §. 2. §. 8,Inst. de adoptjp^ero Jusiinia- 
no solamente concedió ésta a los ascendientes que adoptan á los descen- 
dientes, y no á los estraños/¿ penuL C, e. t. §. i, Inst, e, tj^ bien que 
asi estos como aquellos suceden ah ¿ntestato al padre adoptivo, /§. 2. 
Inst, e, t. (*I De aqui es que los doctores distinguen la adopción es- 
trictamente tomada, en adopción perfecta ó plerta, y en imperfecta 
ó menos plena^ 

(^) Dispuso esto Jiistíniano por acontecer varias veces que el hijo adoptado por 
el estraito era emancipado después, y no sucedía ni al padre natural ni al adopti- 
cvo. Disputóse entre Papiniano , Paulo y Marciano si preterido entonces el hijo por 
yl padre natural se concedería á aquel la querella de inoficioso tesUraento. Las le*- 
«es no asignaron al hijo adoptivo parte alguna de la herencia del padre natural; pc- 
o el senadocónsuUo Sabiniano mandó, que si de tres hijos varones que tuviese el 
Padre natural algunos hubiesen sido adoptados, este debe dejarles la cuarta de W 
herencia ; y sino lo hace , los hijos pueden pedirla con la acción /arnilUv ercisti/dn" 
dce , /. 10. J. 3. C de adop. §. i4* Inst* de hceredn (fuce ah intest. y allí Theoí". Lugar 
que alenm«-ndar KIc'ihX .. Paneg:» 6» 3. yRsevard. de autor^prud* cap* 6., mas lo con— 
£un<íen.^ Pero la cosa es clara , porque habiendo la ley Julia y Papía y senadocónsul* 
to TertuUa^o concedido m.ucbos privilegios á los padres que tuviesen tres hijos , pa- 
reció justo al senado , que estos^ tres hijos que tantos beneficios y privilegios habían 
traído á su padre , gozasen del beneficio de la herencia del padre natural , esto es, 
que los que de estos tres fueren dados- en adopción ^ no quedaran sin derecho á la 
herencia de su padre natural. 

187. M Nuestras leyes se distinguen del der^drosfomano sobre esta 
» materia en que no hacen diferencia entre púberos é im|>ú^ros cuao-^ 



padre, y constituido en su. dominio. Ademas el dueito de una cosa podía enagenar* 
ta aun sin que esta lo consintiese^ Sm embargo, dice Justíniano que debe' hacerse 
la adopción , no contradieiéndola el hijo, §. 8. Inst^ Quilh mod. jus. patr» potest* 
sol^ L. ult»:C» de adopt, 

1 85. La acdan de la lejr) Como el pretor ó gobernardor (praises) y pero nó 
había que hacer la adopción en el tribunal , pues era un acto de voluntaria juris- 
dicción.* ^ ^ _ ^ . 

Por tiempoy P^i por procurador, ni bajo condición» La razón e» el imitarla 
adopción á la naturaleza, la cual no engendra los hijo» por cierto tiempo ni bajo 
condición. 

186. A los estraños) Jastiniano observa aqui la presunción natural, de que el 
abuelo no querrá privar de la herencia á sus hijos 6 nietos. Pero como los estrañoa 
profesan á los^ hijos de otro un amqr roas tibio, es fácil que suceda que los eman- 
cipen ó deshereden ; en cuyo caso> el hijo adoptivo quedaba escluido de la herencia 
de anvhos padres. * Y no se crea que porque el padre adoptante puede emancipar 
al hijo,. L lo. §. I. 2. c. e, í.,. tiene sobre él patria. potestad;^ pues no se toma aqUi la 
emancipación en su sentido propio , sino por la disolución de cualquiera uuion d 

^elación. tJIr^Hub.^'K ^ -^^^^^ ^* ^•'^* ^* ' 
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• do se trata d^Mos derechos que tienen en el caso de ser emancí- 
vpados (S inju;»fameDte desheredados, los cuales son los mismos que se- 
»ñalóá los/(eg[undosla constitución de Antonino, en que el adrogado 
»noadq(xÍTÍrá la cuarta parle de los bienes del adrogador después de su 
»fallecuniento, sino en el caso de que este no tuviese hijos ni descen- 
» dientes legítimos, pues existiendo, solo podrá obtener Ja quinta parte, 
«queres lo^único de que en tai caso puede disponer el |)adre. Véanse 
»Wleyes/i.^ 8. í/V. 20. lib, 10. Nov, Recop. y las 7. y 8. tit, 16. 
*fartJ^, Ademas el nielo emancipado por el abuelo adoptivo recae en 
noderde su padre. íL, ult. del cit, tit.^ 

188. "Nuestras leyes han introducido otra adopción mas útil á la 
/«humanidad, que es la de los espósitos que no reclamaron sus padres 
Uy délos buérfanos abandonados. Esta adopción puede verificarla cual- 
Uquier persona honrada que tenga medios para eUo.flReal cédula de 

II de diciembre de 1 796 /de Q de marzo de 1 790. 1# 

TITULO XII. 
Dé los m>odos de acabarse la patria potestad. 

189. Hanse espuesto los modos porque se adquiere la patria potes- 
tad , y va á tratarse de las causasporque.se concluye. 

190. Siendo la patria potestad un dominio quiritario (i36.), es 
muy obvio el axioma jurídico : que el derecho de patria potestadse 
acaba de los mismos modos que el dominio quiritario, 

igt. Disuélvese pues: i.^ por la muerte del padre; pero solamen- 
te se hacen de su derecho los hijos , mas no los nietos ú otros descen- 
dientes, si viven aquellas personas en cuya potestad pueden recaer, 
prr^JosL^je^j^ 2.^ Por la capitis diminución máxima jr media , v. gr. 
por cautiverio, servidumbre de la pena, deportación del padre ó del 
hijo, pues por ella se pierde el dominio quiritario, j . i » y 3 . Inst r- e rt. 
39 Por adopción plena , bien que por esta el hijo no se hace de su 
derecho, sino que la patria |K)lestad sobre él se transfiere á otro, "J: Oir- 
Intt, 01'if- 4'^ P<>t' la emancipación , de la que luego se tratará. 

190.. Quiritario) Porque no solo perdemos el dominio por los modos naturales, 
sino por los designados por las leyes, t. gr« , por la capitis diminución ^ por la 
emancipación y cesión , modos que ignora el derecho natural. 9 

I9I* Por la muerte) Aunque se disuelva por la muerte la patria potestad , por- 
que es un derecho personal, no siempre se estingüen sus efectos, como consta por 
el ejemplo de la tutela y de las sustituciones pn pilares. 

Por el cautiverio) Por el cautiverio del padre -6 del hijo se suspende mas hien 
que se acaba la patria potestad , pues luego que volvían á la ciudad los cautivos 
disfrutaban de sus antiguos derechos intactos por el derecho de postiíminio. £n 
Atenas se consideraba á los que volvían ^e cautiverio, como si volvieran, del. otro 
mundo {guasi ex orco). 

Del padrea del hijo) Sin embargo, por el alzamiento del destierro que á su so- 
licitud haoi^ el principe, recobraba aquel la patria potestad , y este el derecho de 
heredarle , si se les concedia espresamenle , /• 9. /. i3, c» de sent. pas, et restilut. 
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' 192. Del mismo principio se sigue: i.^ que la patria potestad no se 
acaba por la relegación^ pues esta no estingue el derecho quiritario^ 
§. 2» Inst. e, t. L 4. I» 7. §. 3. D, de interd, et releg. ; 2.® ni tampoco por 
ía dignidad{^) ^ Óyonis. Hal. Uh, 2. p, 96./ 3.°ni por h exhered'acion^ 
t, 20. £). debon, poss. contr^tab. 

I o 

(^) La» Ttrgenes Testales y los fiámínes díales salían antiguamente de la patria 
potestad , ntas no ^r la dignidad , sino porque el sumo pontífice las cogia por la 
mano. Gil. iib. i. cap» la. Ulpian. Fragín* tiU 10. $• ult. Mas la patria potestad^se 
acaba por el cautiverio. 

193. Sin embargo, Justmiano estableció que la patria potestad se 
acabase por la dignidad del patriciado (*), Ljin^ C de confuí, Iib. la. 
§. 4« f'^s^' c. t. ; por el sacerdocio episcopal , Nov, 8 1 . cap, 3. ; por la dig- 
nidad consular, prefectura pretoriana, prefectura de la ciudad, co- 
mandancia miJilar, patrocinio del fisco, Nov. 81. cap. i. L fin. C. de 
decurión. ; pero de suerte que tales personas conservasen los derecbos 
d« familia, Noif. 81. cap. 2. 

(9) En vano< atribuyen á Jtistiniano el origen de esta dignidad Bacovio ad 
Treutl. voL I. disp. a. th, ult» y Yinn. Comenent. al §• 4* Irtst, e. t.y alegando que ya- 
Casiodora , Var. Iib. 6. eap. a. bizo mención de este privilegio concedida á los p.atri» 
cios ; pues Casiodoro. pudo escribir esto después de ver la constitución rcfevicla dn 
Justiniano , según persuade Reinold. con raeones de cronología, f^ar. cap. 19* 

rgí- Hemos dicho que la patria potestad también se acaba por la 
emancipación ( 191. 4*) 9 P<)gs el padre emancipaba, esto es, enage- 
naba por el as y k libra á los hijos que eran cosas mancipt con res- 
pecto al padre (i35.), y que estaban constituidos -en su dominio qui- 
pitarió , ( 1 36.) La emancipación se disttngu^ en antigua y anastasia'- 
na y justinidnea. 

igS, La antigua era una acción de la ley por la cual los hijos T^fU" 
roñes de primer grado salian de la patria potestad por media de 
tres ventas jr mancipaciones y otras tantas m,anumisiones (*) , y 
las hijas j nietos por medio de una venta jr de una manumisión. 



roa. Por /b dignidad) Porque aunque el btjo de familia se tenga en los A-e g ocios 
publitos por padre de familia, L, 9. D. de his gui sunt sui vel alUn» jur. , li«y mu— 
eba diferencia entre estas locuciones*: ser tenido en los negocios públicos por padre 
de familia , y hacerse padre de familia por dignidad ó causa pública. Lo prisiero 
ts verdadero , pero no lo segundo. 

195. Al fin) La dignidad del patriciado no fue introducida por Justiniano , com» 
quieren algunos , sino por Constantino. Zosimo , Inst. Iib.. a. 

1^4*^ Por la emancipación) La cual os un acto por el que dimite el padre ¿ *>■§ 
bijos de su potestad. Lo que con respecto k los siervos es manumisión , es ematicipa^ 
«i(in hablando dip los hijos, aunque muchas veces se llama también man uoní sí oii« 
X. 9a. D. de condit. et demonst. Z. 107. O, de verbor. obligat, 

1.95, Tres ventas) Se entiende , imaginarias, en las que no se numeraba el pre- 
«ro , en lugar de las tres verdaderas ,. según imstitnyó Rómnl^. (Véase B]fnlLer&!b^<¿0 
j¡ur. ocid. Iib. eap. ^./ 
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Gayo, Inst. lih, i. tit, 8. §, 3. Véanse nuestras Antigüedades Rom, e. 
f. §. 6. Vendía pues el padre al h\\o per <bs et lihram ; pero las mas ve- 
ces anadia k la tercera mancipación un contrato fiduciario ^ para que 
el comprador reraancifiase al bijo, de suerte que el padre mas bien 
que el comprador era quien lo manumitía; por lo cnal Cayo le Ha-^ 
ma padre fiduciario ^ y siempre se presumía que mediaba esta confian- 
§. idt, Inst. de legit. agn. success. I, ult, C. de emane, líber. 



(<^) La razón de obseprarse estas soleraniilaflcs era conforme k la legislación 
romana, pues como los hijos estaban en el dominio quírítario (i36.) , y la» co- 
sas que estaban en este dominio podían emanciparse, Binkersh. de reb, mancipi.^ 
era consigaiente que también se emancipasen los hijos. Mancipados y manumiti- 
dos estos por primera y segunda ves, recaian bajo la patria potestad; mas no, 
vendidos y manumitidos por tercera ves. (i38. a.) Por eso para estinguir el dere» 
cbodela patria potestad se necesitaba de tres mancipaciones y otras tantas mania«> 
misiones* 

196. Según la constitución de Anastasio, los bijos salian de la pa- 
tria potestad por rescripto del principe^ presentado ante un juez. Esta 
emancipación producía los mismos efectos que la antigua, L 5. C de 
emancip» líber . 

197. Finalmente, Justiniano, mandó que bástasela autoridad de 
cualquier juez (sin haber abrogado la constitución de Anastasio, cuya 
observancia se tuvo desde entonces por antigua é inútil), §• 6. Inst. e^ 
í. /. ult. C. de emancip,^ aunque no fuese competente, pues la eman- 
cipación es un acti>de jurisdicción voluntaria (69. 2.), /. 36. D. de 
adopta et emane. L ult. C. e» t, 

198. No pudiendo quitarse á nadie contra su voluntad el daminio' 
de sus cosas, á menos que sea por castigo, es claro que el padre east- 
nunca puede ser obligado á emancipar á sus hijos, §. ult. Inst, e. t. 
L Zi. D. e. t. Sin embargo, se le priva por vía de pena de la patria po- 
testad: I.® cuando prostituye á las hijas, /. 2. C, de episc. aud. L 6. 

C. de spectac, a.^ cuando deja abandonado al infante , /. 12. C.dein'- 
f ante ex pos. Non?. i53. cap. t*; y 3k^ cuando contrae nupcias inces*. 
tilosas , NíyiK 1 2. cap. 2. (*). 

(*) Lo» doctorea aitadén otras causas , como la crueldad del padre , /. Jin. D,. 
si á parenU tfui manumts» ', la arrogación bccba en perjuicio del impúber, /• 3a.. 

D. dt adopt. et emane, ; el legado que se deja ó eT dinero que se recibe con la 
condición de emancipar al bijo, /'. 9a. D, de condit. et demonstr, t. 1. J. 3. Z>./ 
si ^uis á par, manum.^ Pero en la i* fin. D-, si á par» gitis manum, y se cita un» 
pana estraordinaria 6 privilegio que no puede servir de regia. (60.) £1 impúber 



Que el comprador) En cu-yo caso se ▼erificaban euatro mancipaciones, y tres 
iDanumi«ioncs» 

198» I^n castigfi) Algun<is veces se disuelve la patria potestad por restitución ÍH> 
intrgrum^ si es adrogado un impúber,, x 1i<^Sa V^^ llega á la pubertad quiere ser 
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arrogado puede facerse de su derecho sí llegando á la pubertad reprueba la arre-* 
gacion , /• 3a* Z). e. t, ; mas no por esto puede decirse que obliga al padre á que lo 
einancípe , pues que basta que cumplió dicba edad el impúber , estuvo en suspenso 
el efecto de la arrogación. Tampoco puede decirse que es compelido á emancipar 
aquel que recibe legado 6 dinero con la condición de hacerlo, pues él voluntaria- 
mente se obliga ¿ ello , toda vez que está en su arbitrio no admitir el legado ó 
el dinero. 

199. «Por nuestra antigua legislación cesaba el poder patrio, tan 
vsolo por el casamiento del hijo, por la muerte del gefe de la familia y 
»por caer en la condición de esclavo el padre ó el hijo. Véanse las leyes 
» 3. /• sig. tit. 2. tó. 4* del Fuero Juzgo,^ 

• 200. «El derecho de Partidas adoptó las mismas causas de disolverse 
»la patria potestad que el derecho romano? añadiendo el incesto del pa- 
»dre y el abandono que este hiciese de su hijo aun infante. 0)mo en 
«España no recaen los nietos bajo la potestad del abuelo, según se ha 
» dicho en el apéndice-áel tit. de la patria potestad , la muerte de este 
xno es causa de que se acabe su potestad en los nietos. Con respecto á 
• las dignidades que libran déla patria potestad, se copia en lasParti- 
xdas servilmente al código Justiniáneo, á pesar deque muchas de las 
«dignidades que en este se espresan no existian en España. Véase el 
^tit. 18. Pare. 4« J^ l^ l^Jf 4- tit.nx, Part. c¿t.^ 



TITULO XIIL 
De las tutelas» 



> 



201. Hemos dicho que los hombres son ó de su derecho 6 de age^ 
no derecho ^ y que estos se llaman hijos de familia^ si dependen de la 
patria potestad, ó siervos^ si de la dominica. Habiendo tratado ya de 
los de ageno derecho^ lo haremos ahora de los que son de su derecho^ 
de los cuales unps están bajo la tutela^ otros bajo la cúratela , y 
otros tk\ bajo de una ni otra , pr. Inst, e. t. 

202. Era sumamente justo que fuesen dirigidas por otro aquellas 
personas que ó por su corta edad , ó por la debilidad de su sexo no. 
pueden gobernarse por sí. Asi pues, los pupilos permanecieron bajo la 
tutela hasta la pubertad, y las mugeres por toda la vida, á no ser 
que pasasen por medio del matrimonio á la potestad del marido-. Véan'^ 
se nuestras Antig, rom, e, t, §. 16. sig. Los púberes que no podían ad- 
ministrar sus bienes, ó por la edad ó por otras causas, no estaban ba- 
jo la tutela sino bajo la cúratela. La tutela de las mugeres se abolió 
desde los tiempos de Justiniano. 



aoi. De su derecho) Cu jacio niega que sean Tos pupilos personas de su derecbo y 
potestad. Ohs;, lib. 31. car. 23. Distíngase, pues, que los pupilos son de su derecbo 
en cuanto salen de la p;»lria potestad , por la muerte de su padre; y no son de sa 
derecbo , ó nías bien de su tutela , considerada la autoridad de los tutores que les 
probibe obrar á su arbitrio. 

ao2. Del marido) ü que tuvieras tres bijos. * 
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2o3. La tutela legítima , única de que se tratares, según la defi- 
ne Servio, la fuerza jr potestad dada j" permitida por derecho civil 
sobre una cabeza libre (*) que necesita de amparo , jr que no puede 
defenderse por su edad , §. k Inst, e^ t. L i . pr. D, e, t. 

(^) Cabeza Ubre es liombre de sa derecho. Gcí. lib, §. cap, 19. Ulpian. Fragm, 
tit, XI. §• 5. Pareee que Servio usó de esta palabra , porque habló de la tutela en ge- 
neral y no de la pupilar , comprendiendo en ella no solamente á los pupilos , sino 
también á las rougeres , las cuales según hemos dicho vician perpetuamente bajo la 
tutela. La fuerza 7 la potestad se distinguen como el mas y el menos , pues en aque- 
lla se contiene roas que en esta. Tácita las distingue en varios pasages de sus Ana- 
les. £1 tutor ejerce pn^i fuerza sobre el infante, y así, lo hace todo por él; y 
potestad sobre el que ha salido de la infancia , pues^ como que opera por sí , el tu- 
tor no hace otra cosa que interponer su autoridad, /. i. §. a. D, de adrHinistr, 
tut. §• 9. Inst. de inutit. stipuL I, 5. §. 5. Z). de reg, jur, (a) £n cuanto á la tutc^ 
la de las mugeres , el tutor no ejercia fuerza sino potestad.. 

(a) Según lo que sienta aquí Heinecio,. estas palabras vis et potestas indicarían 
el doble poder confiado al tutor de obrar por sí mismo independientemente del 
pupilo , y de validar con su autorización ciertos actos del pupilo que sin esto no 
tendrían fuerza. V, pr„ de anet* tut, Pothier, pand. just, 26. /•; pero según una 
interpretación mas verosímil , estas dos palabras solo ofrecen aquí una simple re- 
dundancia , como en este otro testo : scire leges non est earum verba tenere , sed 
yim ac poiestatemm. CtUo yfr,. 17* de iegis, (^Ñota del Irad,) 

2o4» Siendo la Xwiúdi fuerza jr potestad dada y permitida por 
derecho civil ^ infirieron los romanos que la tulela es. un cargo públi* 
co (*) , pr. Inst. de excus* tut. 

(^) Llámase cargo lo que estamos^ obligados 4 desempeiiar por ley , costumbre «^ 
precepto de aquel que tiene facultad de mandar, /• ai4. pr, D, de verb. sign, ¡» aj. 
/>• lug. ciim 70. Goed» ComenU p. 275. x ^'V*^ 



iXoZ. Potestad) No se habla aquí de la potestad adquisitiva , como dicen los ju*- 
rísconsultos , sino de la administrativa, la cual no se ha de tomar en eh sentido de 
que lo5 tutores adquieran por los^ pupilos ,. sino en el de que pueden dirigir y adsni-^ 
nistrar los bienes de estos. Z.aiS. D^. de verbor, signif. 

Por dereeho civil) Esto es , por interpretación de la ley de las doce tablas ; como 
manifiesta Merill.Ó¿5. /i¿. 8. cap. 17. 

Dada jr permitida) La dada c» la tutela legítima , y la permitida la testamenta'*' 
ria y la dativa. 

* A las mugeres') Everardo Otto no conviene con la opinión del autor ,. pue4 
juzga que Servio no quiso definir otra tutela que la pupilar.^ Al §. i. Inst, e. L y 
Diserta de perpet. fem, tul. 

Se diferencian) Mas aceptado parece decir con Noodt , que estos< dos vocablo» se 
esponen juntos para la mayor claridad de la oración ó idea , principalmente sí. se 
atiende á la relación que tienen entre sí y de que nos suminis.tran varios ejemplos 
autores de nota , que razonan tan útilmente como lo hace Heinecio* La distinción de 
Heinecio no es conforme con la licencia que da ülp. al tutor en ia lej' i. § a. IX* d^ 
admin, et peric. tut, para obrar en ausencia del pupilo , y que parece que el míarao 
Heinecio reconoce en el ^.243.. f¿ íii^or vtf/iC. ^ 

ao4. Cargo público) En la /í/ 6. §. \S. D, de escusat. tut. se niega que U> tutela 
sea un cargo de la repirblic» ni aun por lo perteneciente á los gastos , pues que el tu- 
tor la sirve con los bienes privados del pupilo. Pero no es un oficio ó empleo, paei. 
este se tema voluntariamente , y da dignidad y sueldo , lo cual no sucede eoñ los car^* 
gos públicos, acerca de lo$< cuales diserta Cujacío enC las ParatiU Digest, tit, de muh^ 
nerib. et honor, ■ • ; 
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ao5. De aqui se sigue: i.^ que los hijos de familia pueden ser 
tutores, pr, Inst, qui testam, tut. dar, poss,\ 2*^ que uo pueden ser- 
lo los siervos, L 22. Z>. test. tut. , los peregrinos ni las mugeres, 
L ult. D, e. t. L a. D. de reg, jur, , á escepcion de la madre y la abue- 
la, quQ por la Nov» 1 18. cap. 5. se prefieren aun á los demás agnados. 

206. Debiendo el tutor amparar al pupilo que no puede defender- 
se á causa de su edad (208.), se sigue que la tutela legítima y dativa 
se impiden, y la testamentaria se suspende: i.** si el tutor es menor 
de edad, J. iZ.Inst. de excus. tut.: 2.^ si es loco ó demente, L'penul. 
D. e. t.i 6.^ si es sordo-mudo, /. i. §. 2. 3. 1. penul. D. e. t. 

207. Como la tutela recae sobre una cabeza Ubre (2o3.), se sigue: 
j.^ que el tutor se da primariamente para la persona y no para la co- 
sa (*),§. 4- I"'^^' 9"' testam. tut. dar, poss, L 12. /. i4. D. testam. 
tut.: 2.^ que al que tiene padre no se le da tutor, 1. 2'ig. pr. D. de 
í^erb, sig. pr* Inst. e. t. 1. 6. §« ult. D, e. t. : 3.^ ni tan^poco al siervo, 
pues no siendo ninguno de los dos hombres de su derecho ( 1 28.) , tam- 
poco son cabeza libre. Finalmente, 4»^ al peregrino no puede darse tu- 
tor según el derecho de los quirites , porque como no goza de la li- 
bertad de estos , qo se reputa cabeza libre. Cicer./?r. A. Coecin. cap. 33. 

(^) Sin embargo , el tutor administra secundariamente los bienes del pupilo; y 
aun algunas veces se da para ciertos actos , y, gr. para la adición de la herencia^ 
/. 10. ^r. D. de test. tut. L 17. §. i. D. de appellat. /. 9. /. i3. or. de tut. vel cut. 
dat. Si el pupilo fuere rico , también se nombran tutores para los bienes que tu- 
viere en África , Siria , &c., /. i5. D. de test. tut. i. a;, pr. I), de tut» dat.\ pero 
halilaiido con propiedad ni aun entonces se dan para las cosas , sino que recaen so* 
bi>e la peleona. 

-ao5. Pueden) Puede oponerse á esto la ley ai. />. á la /. Jul, de aduit., en la 
cual se dice : el que no es de su potestad no puede tener d nadie en su -potestad, 
Pero á esto tse contesta fácilmente con lo que dijimos en el §. aoi. á saber; que la 
tutela es una potestad administrativa , y el testo cit. habla de la potestad adquisi* 
ttva. • ' 

Se prefieren) Pero no 4 los tutores testamentarios. Novel, cit. 

ao6. Lóeo ó mentecato) £1 padre puede dar por tutor i un loco en su testamen- 
to , porque se puede esperar que recobrará el juicio , pero no á un demente , porque 
esta> falta é^ perpetua. 

Sordo-mudo) Pero bien podrá ser tutor el sordo que pudiera hablar , pues aquí 
•« habla del que tenga ambos impedimentos. ^ 

aoj. Se da) De modo que si el pupilo celebra esponsales, debe hacerlo con inter- 
vención del tutor , á pesar de que no necesite el menor el consentimiento del cura-» 
dor para ello. Pero tanto los impúberes como los menores de edad necesitan para 
celebrar pactos dótales , el consentimiento del tutor ó curador , porque entonces so 
trata de los bienes. £. 8. c* de nupt. ^ 

^ Sino para la persona) Cuando se da tutor para los bienes que tiene el pu- 
pilo en África , en Siria <S<c. , no se da para los bienes, sino que la administración 
«eidivide entre los tutores dados al pupilo. X. 36. D. de admin. et peric. tut. I, a..£. 
de divid. tut. Guando se da para un pleito o para la adición de una herencia, no se 
da para esto, sino para el pupilo* 

Al fin) No era válida por derecho romano la tutela pacticia , porque segnn él 
estaban prohibidos todos los pactos sucesorios. L. ult. c, de pact. TSo se opone á ^sto 
el §. 9. Inst. de escus. tutor. , pues no se dice en él que pueda constituirse A tutor 
por pacto , sino que no se admita la efcusa Át la tutela al tutor que prometió al 
padre del pupilo que lo seria. ^ 
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/ aoSw HinlHendo mandado ana ley de las' doce labks que decual* 
quier modo que el padre de familia dispusiese de. los bLen€s\ó d^ la tU" 
^Mít dé su cosa {^y su DoiurWad se respetase como una ley , UIp. 
iFfug.tit.' if. §. i4»i los jarisconsultos romanos €onsid)erá ron la tute- 
la como una herencia. Y á la manera que .el heredero instiluidóea 
testamento escluye al legítimo que sucedería ab intéstuCo^ L igiO- de 
adquir, h<eréd^^ del mkmo modo la tutela testamentaría escluy«rá4»- 
das las demás, es^to es, á la legitima y á la ilativa^ ¿ 1 1. pr. D. de Cese, 
tutr^ y aú cOrmo el pretor coiicede algunas veces la pbsesiou de loshie- 
¿és según ó contra lo dispuesto en el testamento {^Qontra tabulas) , así 
-también nombra tutor á falta de tutela testamentaria ó legítima. 

(^) r^o hemos alterado las palabras tutela de su cosa , porque se encuentran f« 
Ulpiano y en el pr, Inst» de leg, Falc* en la /. lao, D. de verb. sig,^ y en otros 
psira§e«\, y pam^ué nada tieiíen de absurdas. Pues los hijos de ¡familia ecan OQsas 
mar^c/pi ,(i35>), y por eso se dice, que cuando el padre de familia les nombraba 
tutor , dispónia d.^ )a tutela de su cosa. Mas con tpdo el tutor se daba para U .per- 
sona (207. I.) , pofqueisu encargo empezaba después de ipii^rto el padre, y ya cji- 
tonces el hijo era persona .y caneza .libre. r , 

209. Por tanto hay tres especies de tutela, á saber: testamentaria^ 
de que se trata en el tit. i4-; legitima , tit, 1 5. y sig.^y dati^>a , tit, ap^ 
Esta se estableció subsidiariamente por la ley Átilia y Julia Ticia. 

«Aunque nuestras ¡leyes antiguas solo^ cdno^ian La, tutela legitima 

* y dativa, las de Partida admiten la testamentaria. Eqi nuestro derecho 
»se e^ige para la capacidad de los tutores los mismo§ requisitos que por 
»el romano, sise esceptua la cualidad de cipdadano de que no se bar 
pbla, y que los obispos y religiosos son escluidos de este cargo ^ al paso 
>q,ue los clérigos pueden entrar en la tutela de sus ¡larientes como 
«la pidan á los dos meses. ¿.1. 4* y i^*tit, \6^ Part* 6. Los deudores 
xdel rey son declarados también incapaces, 7. i4* c¿t,^ 

TITULO XIV. > 

De los que ser pueden nombradph tut<¡^^^, en testamento* 

%io. Pudiendo el padre de familia disponer de la tutela de su co- 
sa (*)(2o8.), se sigue el axioma: que el padre puede nombrar tutor 
en testumeatüy ó en codicilo confirmado por testamento^ á los hijos que 
tiene en de su potestad , y que no han de recaer en la de otro^ I, 1 . pr. 
i. 3. pr. testam. tut. §. i. Inst. de tut/L 73. §. t. D. de reg^ jur. 

(*) Aunque W tutela testamentarias deriva ,^í?irameate de. la ley de las doce 
tAl>las , /. lap. /). 4e verb, sign.^&\n embargo, el ejemplo dcl^rey Anco .que nombró 
en su testamento a L. Tarquino Prisco tutor de su^ hij9S , jprüeba qu^ ya existo 
en Roma antes de los deccmviros, Livio, lib, 1. cap» 34* 

' — ' — ' -' ' ' • • . '■ . 

• ato; Confirmados) Aunque no pñede ins'titciTfse heredero en codfeíio, y por con- 
sif niente pfarece qne se podía colegir que no- se puede dar tu»or de este rapd*^ sin 
«mbargo^se'^^ pdrqae'esttf^tut^ltf piáí«d« eomp»rarse e& cierto modoá ua itdeieoaiua 
que puede dejarse en codicilo* ^ ... i :^ u 'r :, -i.i. 

9 
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^iiJ" Por tanto et Fundamenta de e&ta tutela es la p€UHif potestad^ 

2 12, De este principio se sigue : iJ^ que solo el padreó el abuelo 
•que* tiene hijoí y nietos bajo su poder puede aonibrar¡ tutor.» ma» 
^no la madre ó la abuela» ni otra persona estraña» /. i* pr^ D. e. $.[; 
ríP que el padre o e! abuela pueden también dar tutores á los hijos ó 
lüiérof (^) de ambos seíos, na emahcipados que están baja su patria 
potestad, /. i^ pr)^ D- e. fij 3.^ aunque sea» exheredados {ic)2* 3*), 
/. 4 'D- ^' ^-'t y 4^ipor benigna interp»elacion del derecha se «sti^nde 
«sta facultad á los postumos (**), con tal que se hallen en el caso de 
que si naciesen vivo el padre, recayesen en su potestad , y fuesen he- 
rederos suyos, J. 4» //í^^* de tut. /. i. §. i. /. D. ^. í» 

(^). ' Bajo- la palabra liberi se comprenden hasta' los nietos de .ambos Avxm^f ly 
'Bajo el nombre ^//# los postumos é hijas, pero no los nietos, /; 6. y /. 16. /¡^. 'r.^ t. 
^, ult» Inst^ e. t. Algunas Veces no se toma en este sentido, /. 84^ /• aói. 1^» de 
vetb- sign. \ mas en él presente caso no hay lugar. 4 la interpretación estemíts^ 
porque á los. nietos se favorece lo bastante por medio del t«tor legitimo 6 datifOi 

(»«) Los postumos se tienen por nacidos en todo lo que les es útil , /. 7, </e 
stat, hom. ■ . ■ .> 

^ 'íit3. Siendo esta tutela á semejanza déla herencia (aoS,),^ se sigue: 
*r'.'** qué él tutor ordinariamente se ha de nombrar en testamentsoj 2.^ 
que puede darse ért codicilós cotífirmados por testamento, p0rqtie la 
tutela se encotoíendftí en cierta moda á la fe del tutor, /. 3/^r» D.^ !3.® 
i[|ue pueden ser nombrados tutores todos los que gozan del dpr€fclí0 de 
testamenti facción , cOtí lalqué sean hábiles para desempeñar cari*g08'ptí^ 
bucos (204.), L 21. tíl e-, t¿ , y to serán los siervos nombrados can libertad 
(la cual se presume que se da cuando se nombran siervos propidS,^§. 1. 
Inst. e, f.), los hijos de famih^a, los magistrados, /. 20. §. i. D. ^. f., 
los furiosos y menores, aunque mientras están impedidos (206. r, 2.) 
los magistrados nombran un tutor, /. 10. §. 7. D. de excus. ; 4*^ que 
no pueda nombrarse^ tutor í tina persona incierta (*) , /. íi¿. w.^3o. 
p. e, t. Debe notarse como cosa singular , S.^qué el tutor, nombrad o en 
íeslameníp nó solo puede díarse puramente y bajo de condición, sino 



212. A /ús ^siumos) .Pues aqui na ^e^on^ider^n 1o$- p^stuipos^ ^o.ma .yajcíendo 
aun en el vientre de su madre ,^ á los que se les da curador^y na tutor, sino como 
ya nacidos , de suerte que si ottíi'rTere abói'tój fcaficttíye lá tüVélW a'l' páT §de ellos, 

JFÍerederós suyos) Opinan varios que si el padre constituye tutOr A ¿us hijos eii 
general', na ^d« be enténd^ersé que nombfa á los postumos ,^ porque puede mira^ poi^ 
estos el pretor. * .-,. - . 

• Sentido} Pues mucbas veces se contienen los nietos en la palabra^^/i». Z. aa«. 
§". I. y a. D, de verb. signif. 

aiS.^ Incieréa\ Na obstante , boy se dc|a 1» herencfa á una persona incierta coU 
tal que pueda hacerse eierta despue»;. pero lo» legisladores quisieron que concur^ 
úese en la; tulela^esta ctrcunstianci» ^ por^e debe^ minarse Á la indusiiiia.,de la per-» 
tonA ,, la cual no se sabria. sino constase q^uien. era» ^ , - ■ , -^ 
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desde cierto y haista cierto tiempo, /. 8. C. a. D. e. t, §• Í. I/ist. e* ^.', lo 
cual no se verifica en la herencia. (5440 

(9) Lo iDÍsmo se había establecido antiguamente respecto ^e la institución de 
liereaero. (5a3« y 53g.) ^ 

2i4. Del mismo principio se sigue: 6.^ que con respecto á la tu-^ 
tela, nadie puede morir en parte testado y en parte intestado, /. 7. D. 
de reg. jur, J. 5. Inst. dé kcer. instit,^ y que por lo mismo , 'jP si el 
tutor llega á recibir la tutela testameataría, ó por lo menos aun se 
espera esta, entonces no tiene lugar látatela legítima^ /. 11, pr. §• i. 

' (9) Asi ei que sí alguno nombra tutor bajo de día ¿ condición , se l^ de noia-^ 
brar otro para este medio tiempo , aunque «I pupilo tenga otro tuter legítimo; 
pues cesa la tutela legítima cuando se espera la testaroexítaria. (Z. ii, pr, D» e, /.) 
Si al tutor testamentario se le diseernió el cargo de la tutela ', y después se ^stti%^^ 
ajun se ha de decir que se ba tle nombrar otro en lugar ^el «sc«sado ^ y que no 
Tuelve la tutela al tutor legítimo. (Z. ii. §. i. D, e, t,) Lo mismo diremos si fue- 
se removido, pues á este se le priva de ella para nombrar otro. {Z. ii» §• a* D. t. /.) 

• 2i5. Aunque es claro: 1? que el padre no puede dar tutor á los 
etnancipados ó naturales (212. 2.), 2? ni la madre ó persona estrena á 
los hijos ó herederos impúberes; 3? ni este nombramiento puede ha- 
cerse en codicilos no confirmados por testamento (2i3.), «in embargo 
el magistrado suele prestar en ^stos casos su confirmación^ la cual es 
un acto por el que suple el magistrado al nombramiento de tutor lo 
que le falta para ser testamentario, /. i. §. i. D. de con/l tut.% i. m/t, 
I/ist. de tut. L 32. D. de excus. Por ésta razón , los tutores confirma- , 
dos sin inquisición se tienen por testamentarios , /. 3. D. 4^ ^sonfJ t\itm 
216. Esta confirmación se hace ó sin inquisición' i^ con inquisiéioré:^ 
Sin inquisician cuando el padre no dio tutor cotno era debido; v, gr. ' 
si lo diere al hijo emancipado, al natural instituido, ó en codicijo no 
confirmado por testamento, (*) § ult. Inst. de tut.t i. J. i, L 3. ¿6.. 
D. de conf^íut. Con inquisición {^6 si el magistrado menor lo confir*^ 
ma cOia saUsdaeion) cxxdináo la madre ó el estraño dAa tutor al impu** 



En ia hereffcia) Sin embargo , no por eso se destmye la analogía que bay en- 
tre e*ú y lá' tutela ; pues sino sé puede íiombrar tutojr etí testamento desde «iei-to 
6 hasta 'ciértd* tiehipo , es por nd quebrantar el principio dé* que nadit puede mo-^ ' 
rir ¿n patíe Ustado y- f^ parte intestado ) principio que que'da saívo dándose tu- 
tor liasta 6 desde ¿iertó tiempo, según sé ve en >el sig. §.. Hiibi^á diferencia «ntre 
la herencia y la tutela , cuando ^l testador dJtJ por tutor á'ujn' si ei-vo creyendo que 
«ra libre , pu^s no vale la^da^ion de "tutor , sitf embatg<^ de >^a1ér lá institución de 
heredero del mismo. ^. i. inst, t, t. Z. t^oi D» de hared, Inst. ' 

ar6. Con inquisición) "\Jíl ¿ual se verifica indagando iS fes. decorosa al pnpilo , si 
tiene con qpe pagar ^ si e^ diligente en sus cosas, ó ind<il^ntéy ó torpe, 6 st se ín« 
ti^d-ojo en laí td\cla dándb dinero. l . 

'Con satisdación) Tales eran las que se ^aban por éi magistrado! míinic^pal & los 
pñ pilos que tetaian menos de quinientos sólidos. 5. J. Inst^ de Atil* tut* L, 3o. c» de ' 
JEpiscnud, 
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Itór instituida, 6 ^ .pE^dné'alng^lural oa inslitui^O , h^^Ji, de ^éstí tut'.s 
L I. §. 2. í. 2. /. 7. D. de conj.tat. Si la m^ci^e da tutor al hijo «O; 
ii^titaido.^ uo,e9 de ley que sea confirmado con. inquisición , {)ero se 
ácostÜníibra hacerlo así, /. 4« C^detést, tut. Estos tutores se tienen por: 
dativos, porque se confirman, no tanto por la voluntad del testador 
cuaato ppr causa de la inquisición , /. 5, D. de con/, tut. r 

' (^) '¿Es pirecisp también aycrígaar ai el padre Ka variado- su voluntad? Se su- 
pone que la varia si se descubre que el tutor es de malas costumbre», que es ene- 
migo- <del padre, 6 que ha perju-dicado ál pupilo por miedio de algíin contrato/ /• 8.' 
9.1i(K. Di de^conf. tut. I, 4* de test, tuU ;, j * 

217. «Nuestras leyes de Partida, fundando en la patria potestad la 
>»fá?íni1tad de nombrar tutor en testamento, la atribuye al padre, y con, 
^jirefere acia al abuelo, si tuviese el hijo en su poder, pero deispues que 
» por la L 3. tit. 5. líb, i,o. Noif.. Recop. , salen los hijos de la potestad de 
«sus padres por el matrimonio , cesa en la mayor parte de los casos d¡^ 
*»cha facultad. El juez confirma el tutor que dio el padre natural ó ua 
»éstraño al pupilo á quien instituyen heredero. Al tutor que deja la 
»píadie á un pupilio á quien instituye heredero se le confií'ma , ^sin 
itiiegesidad de inquirir sobre sus cualidades. L, 6j 8. tit, 16. Part^ 6^^,^ 

00'. ''".'' 1 ; ■ TitüLO XV. .''" ^ .'.'. /:;.: ;' \ 

r-'v ; .■ ).' , . . . . . ■ • ■ ■' : . - ■ M. j 

^^\ ;, [ .. Deja tutela legitima délos agnados^ ,, j, ,, ^i-jr. í :> 

.\ .'. .^ , .-.. . ., , ... .■.-.:.;.,■. .^ .'.. ■ Mi^i L.: .-. . 

„ :íi8. Asi como cuando algunp piuere intestado le,sucedefi |)pr Ia\ 
ley los parientes,, y antiguameaie los agnados, del mismo mp^^ ja ley 
d<jl^()(^cel alelas confiere la tutela á jos próximos agnados , si eljf)a- 
drp muere intestado, ^ I9 menos eq cuanto á la tutela (*), §. 2. In^t, e, t^ 

i^\ to contrario sucede si el tutor nombri^do en testamento s^e escusa, ó c* re- 
roY>vtdo'sih b^ber atabado Va tutela /^ ái estarse impide por la edaá", 4ocurá ^ cori- ' 
drcioro é diik prefijado en tesJt».mento , p^esien todo» estos casos no ' viene t«igar la - 
tuJt^la J«;g^tin^ sin^: U dativa y scgufi el principio espli^f 4o ,(s^i4*') >^ 1^*:!^ ^i 
testam, tut» - .,, , 



-• ^ vf. ; '•■(■ X.' ■-'! '' r>: ■ I ,) f..^ ,'> ■■ ; . ,. . ;■■ ':^- . . ■ • ^;. ; V ^ •^\ r. N 

^JSl. padre) ^ $if mpre gf pjrpsume qwp elpa^r© mira^Jo mefor para ejH.Intfr^s 4^ íu»: 
bijos.: presunción que n,o, cae en la iif^d,reó,en los estraiios ; pctr lp-,!qu/B¡no ,ef.»r^rfo, 
que IOS tutores dados por e$tos , se C9;nfirn)|^n con inquisición..^ También, S(^ Ríí©tí \ 
sifmc que el padre roira<.mas por los^ hijos á guienes in^^tuy^, l^erederpf ,^ qwe ,po^ • 
aq^uellos á quienes no instituye*. ,,,,.^1) •»< ■> » u* • • " •• ^ * 1 < 

«íf íiftf/í), Lo qjue ;|e bafi? por cpM.un»orc ^ 1^ , , , ^,, , 

^\B. Los agnados) Solón discurria d« btfo modo y daba 1^ tóatela i, los cognados, ; 
y la a^bninris^ra^if^n de los bienes á los agnados, poijque se sospecha q^^e estos q«ier'-> 
pa^n nías tener ii^ berencfa que esperarla. .i . . :, 

• * Legítimo) Toda tut'ela se piwde decir Tegitiroa , aun la testamenta ipia ,,pnet!S«, , 
deriva de la- lt;y, fie las doca t'iblas. ,Z^ iSo. í). de yerb» sigtiif^y y también la dativn 
pqrque pro^fie^e de U Ipjr.Atília , y de la J^lia jr Ticia, (24,1.) í pero la. HamjAda/. 
legítima se deriva inmediatamente de ta ley. * ... , . V 
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^i9» Dfe aquí ^l. á^iiiAina qn€ dice; que el que recibe el, héhefieioAe 
la sucesión^ debe p^qibir la car^a de la tutela^ con tal que sea pcr^» 
sofia hábil para ejercer cargos públicos (aQ4.), §. un. Inst.de legic. pair»^ 
Uit. L jX pr.'Dr de reg. jut, Die e^l^e principio. se deriva la tutela le*> 
gitjma de los agnados , la de los patronos , la de los padres^ y la^í-^ 
dudaría. i : 

. 220. I^Iamando }a ley de las doce tablas después de los hijos y nie- 
tps á.los agnados y geoiiles (*), Ulp; Fragm. tdt. a6. §. t. , se sigue r 
I.'* que por derecho antiguo e§tos er.an los yn icos tutores legíi¡a>os^ 
pr. y §. I. Inst. e. í. ; 2.° que los agnados próximos escluyan á los mas 
remolos, y 3.^ que si hay mifcbóseil un líiismo grado todos seau tu- 
tores, §. uU. Inst. de cap. dem. L 9. D. e. t. 

(*) Son agnados y gentiles los que tienen el parentesco por línea masculina ^ 
1. 7. D, e. /.§•!• Inst, e. /. , y cognados los que lo tienen por linea femenina ,. §. i . 
Jnst.e. t, 1. i&. §. 2. ly. de gradi et ad^n. Los agnados y gentiles s« diferencian 
en qae aq|i ellos son dcí mismo Aobren9mbre. y familia , y estos del n^i^o ñpml|i^\ 
y gente ó raza , v. gr. todos los Cesares eran agnados de C Julio Cesar , y lo eran, 
gentiles todos los Julios , de cuyos antepasadas ninguno había sido esclavo*. £sto se 
aitade , porque los libertos acostumbraban tomar el nombre de los patronos, (m.) * 
enceren y. T6/MC. ixi]p^ 6. . 

I ' , . .'•,■', 

' 221. Habiendo quitado el pretor la diferencia entre ¿z^/2¿z¿/¿7j y ^^^/z- 
tifies,^ y. Júsliniano la ie^gr\a4í>s, y cognados , Nov. 1 18. cap, 4»» ad;-v 
mUtétidolos á la sucesión indistmtamente, resulta : 4-° q^® poi* dei*^ 
chó ntodehno- los cognados son llamados junto con los agnados Áíai] 
tutela legítima , iVot;. 118. cap. 5. El mismo Justiniano admitió á la 
madre y Alá ¿¿«c/úf /|)réEr¡éndolas á todos l6á parientes laterales, y 
aun al mismo abuelo paterno, con tal que reAuhoie á las segundas^ 
nupcias y al senadoconsulto Veleyanp. A^^i'. i\S. cap. 5. 




solamente un nombre que indicaba la raea 6 gente de que descendían; * 

^(/"nifi^sy Y Cambien ^os a-doptiyos. £. i. §-3. 1?. de ^iSffLj^gi(, ht^red.^^ ; 

*Óet mismo nombre^ , En 'pocas «glabras , los.i^omanos usaban ^ tres nombre^ pa-^ 
Tff^ístingfofrl'^índfvídiíí^» ¿fe¿' timt nrfsrtiá íimtlHV; vpWninVbV^tí V'nflrabi-cr y sobre- 
nombre {prcenorÁfM , moniruj^t cúgrtamynyi '^*^gf' Blatcsi^ilulto .Ci¿éífo«iv El píretiétti-^i 
bre desrgnaba el individuo, el nombre indicalía la raza ó gente deque cada uno 
p rny enia, ■y>~»l.sob ranorebr e^dasignabala>.lamUia«JJ>. C o n respgcr » á U. dir epei ie i a 
entre agnados y gentiles puede Terse á Jan. Silva. £p. de minim, cap. demin. 

p9ai*i4S'i^</<rl*)'l.pé«pMef ¿di! l6s ftfcnw4o*illah»^ba,:M-lt)&íd© tas d'océ >%ab^s á; l«s 
glintilesr r ^f/eliHr^ndo 4 ,los cof nardos , k .»kl> sfr ;q«e ^^«(íranv también )ge»t4les ^ ipafa-i 
q«i,« i|A p^M^ieii ros'bVnes á-otr» ww*«'Ewqt'd,«stíl»w4«*í'«j! tiWtorja4n\itiá4.1óé cbgM>t 
nados á la posesión de' los bienes , no tuvo lugar la de;,l<)s,gentÁJUv. /^ft^motC^u'^ .i., \- / 
y aun al mismo abuelo paterno) La preferencia cojn, respecto al ahmclo paterno* 
se ba de ^ntendef'&dto en favor'd'e lá rtíadrfe , niiá tío dé' la álfiíelW',^ W el («aso que el 
abuWo-kUbíeriaeiiMin'cip^Ao^' *^ nieto de. ¿uyar •]lu|r^U«peir,lrata¡^ ¿' que diehó\\m9to'if«^ 
búera sidiveóhcebtdo dur'antetU e^:k^n!oi<paoi6i^ d«l''bi)!(N»< f ..'. ,1, ^ 1 »í ; , ., ^í 

^tí^el^^nc!^ . 'X.otjtos pi^iyüiegÍAsdelaf Usyps^ iVbií.^4':c«fjl»l.a..y^e áí Díonys. <Íoú ' 
tkof. en las noU á la lef 3. C. quand. nml* tui. off. /ung. pot* .cbf>j en 
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70 Elementos del Derecha romano. 

aaa. Entre lá agnación y cognación hay k diferencia de que esta, 
como que proviene del derecho natural^ nó se acaba por la capitisxll- 
xninucion mínima; mas aquella» como proviene del cii>il perece por 
cualquiera de ellas , §* ult, Inst. e, t* J. 6. Inst. de cap, dem, Con este 
mptívo se pone á, continuación , aunque «o sea este lugar nmy oportu«-^ 
no, el título de la capitis diminución. 

^Nuestras leyes atribuyen la lu tela legitima á los parientes mas cer- 
déanos sin limitación de grados y sin hacer diferencia entre agnación 
»y cognación. V. lalej^ 2. tit» lo. Part, 6.» 

TITULO XVI. 

De la capitis diminución. 

, 2^3. Llamábase cabeza entre los romanos el triple estado de libera 
tad , de ciudad y de/amilia (76.), pdi*¿(ue las personas se inscribían 
eü él censo conforme esta división (*), Antig. rom. e, t, J. 2. sig. 

(^) De aquí fae que los hombres de sa dcreclio se llamaron caffexas libres (3o3.); 
capite censi los que sin bienes ni familia solamente asentaban sus nombres en el 
censo. Gel. lib» i6* cap, 10. ; 7 destituidos de estado (capite destituH) los s^er^os, 
$. 4* ínst* e, /. De aquí fue también que se llamase pena capital y juicio público 
capital i no solamente Aquel en que se prival^á de la -vida , sino de la llbtrtad^y de la ' 
cLí^vl,, /• av pr, L 6, $. ult. De de peen.; y de aquí por último las' frases gjuitar la^ 
calfeza de la ciudad, (caput de civitate eximerej^f /• a. ¿>. áie pubL jud,^x disminuir 
dt 'cabeza (capiti deminui. ) 

, 224 La capitis diminución es pues la mutación del estada antie* , 
rior (^)y pr. Inst. jc L u D. e, t. , ^ . / , , , ; • 

(*) Mucbos aiíaden eñ peor , como ThecJfilo , e. /.y Attaliot , Synops. tit. 3.; 
p ero n o hay^ ecesidad de esta adición , porque el que carece de los jderüxkaLjde. li- 
bertad, aeciudad y de familia no tiene estado. (aa3*) Y por lo mismo, aunque mude 
su_pps¡cÍQn: no sufre capitis dimini^^ion. Asies, que.ef jJerTo ^la.n^^lítKio no U 
pkdece, §. ^* Inst» e..^»,, ni los deportado^s ó co^ido^ p.pr el en^mig^o' si. recuperan l0« , 
derechos deciudU^ y 4<s liberta^ , porque en aq^uelja .&ituacipn no^ tieijiei^.)eftM^do qi^e ^ 
perder.' _ , ,,^, , , , . , . . - , ■ . •■ ■ .-.,1 .'- "r» • "> >," ■ 

225. "Siendo la Cabeza ó el estado de tres ín'a^iera¿, á sabei*; de 
li^^rtad. ^áe ^ciudad y ¿efamitia (¿aSls^); l#,,í;apítj&'(liniipuqiop es. tam?^ 
bien triple, á saber; niáxima por la que^ se píeirde k, libertad, y por 



924* Del estado) No '«e: habla- aqu( del' estado d¿ d^gmdaiiyde' la' p0sic¡on;<|ae 
cada uno tiene (pues nadie sufría caf»ifi» dittarnucibn por^perder este' Cístad^),' sino^ 
del de libertad , de ciudad ^ defamÚia ;>1í«rt¿hcio numeró estn«'<tre¿ ffstwdds én un < 

verso. ^tt/i.¿ef.' 4"^ *«#!».' y.» i>. 35.'>'' '•' T^ ■'"''"'■■■ '^'' ■*" '•.(;„' . .;..>. • 

Dico eam esse libi^l[ain ^civern Atticam nieam sororenif,^ '. ,, . i - 

'%2Sé- L'aJibértad) Callistrafo^'vn fó"/;;* 5c $.' 3. :Z>. de exiraord. €úg^nit. , dice, qve 
te pierde la libertad por la dep<5Vt»cioti V''*'^^^''^^*^^ ^i^^^"^^**^^ <^^ la* libertad ci-- 
vil , y no de la-de derecho de gentes ,'qv^ -puede retener y atrn' adqüíriir el de- 
portado. • ■ \ •;,'•'* \. -V' •*»*-^' .UilW A,... ^z V >. -.A I .\v»i\ ..vA i\S .' .*i " 
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consiguiente^ los derechos dé ciudad y de familia; néedia por la que 
conservando lalibertad, se pierde el estiada de ciudad, y minibia por la 
tjue solo se pierden los derechos de familia , prJ Inst. L idt. D. é. f. L03 
que padecen. la máxima y la media dejan de ser i personas (76»)» y se 
comparan á los muertos, por lo que se llama esta capitis diminución 
muerte civil, /. 209. D. de reg, jur, J. i. Inst. .qiiib. mod. jus patr^ 
pot. ^qIv» , . > .-. :f 

226. Padecian capitis diminución maxim^i pj^Ios reducidos & ser* 
vidumbre, ya fuese por pena ó por cautiverio (82. 83.): 2.^ los sier- 
vos dé la pena (85.)* pero Justihiaho aílibHá ésta especie de servidum- 
bre en favor de los cognados. Noif, ^^é cap, S. 

227, Sufrían la media i r.^ aquellos á quienes se* privaba del agua 
y del' fuego (*); 2.^ los deportados, que tattíf>iéci se llamaróh ¿/^j^er- 
rados, L 5. pr. D, §. 2. Inst, e^t, t.'^i%. r. D. de pcen,^ los tránsfugas, 
y 3? los juzgados como enemigos, *¿! i¿ Z>. e. >.;'4'^ ¿o aái los relega* 
dos^ á quienes dejándoles los derechos de crudad , tan solo sé les man* 
'daba salir de ella ó de la proviniera , §. ¿. IrVst. e. t. y §• 2* hvst¿ quíK 
mod^ fus. patr, pot» sol^^ ti - ; 

- ■' . ■ "■ ■ ■ . ■ ' ¿ !' í' ' '' "'' ^ 1 ...-I í. .. r . . 

(•) A D^nga^ romana podU privarse líontra a^ volui^ta4 dye loi^derecfaos d<? ciu- 
dadano ; era preciso qu* éí raíámo se despofase de eUos , Cíe. pro dom. cap, 72. Pero 
como estos so perdían desde el momento que alguno se ascribi» á otra ciudad , Cíe. 
pro domay eap^, &!•, porque segut» el derecho romano nadie podía ser á un tiempo 
ciudadano de dos ciudades , Corn. Nep. vid* de Atic cap, 3.^ se prehibia el uso del 
agua y del tuego 4,10^ xeos 4 quienes se quería espeler de 1» ciudad» Estos , acosados 
entonces de la necesidad ^ tenían que bascar otra patria , y en el instante que 
llegaban a ella perdían los derecho» de ciudadanos romanos» Cíe. pro domo , c* 3o.. 

i 228.. Padecenocap¡us din^inu^cion: mínima t i.^ios aTrog?tdoá, por^ 
que de padres de familia se hacen hijos d¿ familia, J 3« /«íÍí /. 3, pr. 
§1 1. D. e. f.j' 28 los hijos ó nietos délos arrogados,. t>ues cobo que si- 



w. ad^ Los stervos^-déJa^penu^-Lí^ Uf P o r cia hahr a-cUal>reci d o. en Roma ^««^ ne pe- 
diera ser azotado ni sufrir pena de muerte ningún ciudadano romano , Liv. lid, lo. 
-4Uip.,g, Por esta,!raKoní>fii?g>ai» Id» Toroane» para poder eaitígar álos» condienados á 
.muerte,, gi|e qn/ed aba Til privados de U libertad por la sentencia ^ y que, se hacia» síei»- 
▼os de la pena. V. C. Ger. Noodt. Probab. lib, 3. cap, la. t 

3^7^ ^i^J^ 4éport£ÜUs)^ Autftguaiaettte los- deportado» podían ir< i stt\arbítrío 
•doade quisiesen ;, pero A ujg^usto estable ció la deportacioO; á islas- determinada» , te^ 
iDÍcAdoi que loa desterrados- te reuniesen, y maquinasen c6iiU*a el estado* Cu)* Oiíim. 
Mó. 6. capu3^^ \ . . 1 - I , f » 

^Jttl^gadofí^ Los relegados-, auUquef nor podiajt perra aneceir. en la ciudad!^ conser^- 
rviban el derecho de ciudadanos y dema» faculAade», lo.que no sucedía coi» lo» desten- 
.4^dos« Ovidio, se esplíca asi acerca del edicto de C¿saE Augusto; Trisiium Uík. i*. 
r. iZj, f sig^ < , , vi 

,Quippe relegatu^ , non txul , dieor in illa ,, í 

Parcaífue for tunee tuHt tibi verba mea, ^ 

(•) En el mismo lugar dice Cicerón, eap^ 8i. Orat. pr, L, Corn, Balb,. Segun 
muestro dereclio^^ nadie- puede mudar de- eiddad fontr^a su v^v^luiítad^ ni dejar de 
hacerlo, aunque quiera , como se repace de la ciiidaillda doñdjs quiera isep oiuda4aaOf. 
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t)guen la suerte del paclre, mudan de familia ,Yí4ov Di de adóptí[%^i*i:\ 
i3.^'lps legitimados, y> prifucrpalmente por subsecuente matrimonio, 
puiesi d« jan entonces de ser dfesu' dérecbo (172. i;); finalmente, 4? 
por derecho antigjuo los emañci|)ados (*)i §. 3. ítuU e, t, . . 

., (J*) Pprquc DÍnguno podía ser ejmancvp»dp.f á no sujetarse á ana servícliim- 
*brc unaginaría (195.^) , /• 3. §. 1. D'.e.t*%si&' no existe ya por derecho nuevo , 7 
mucho menos por la iVop. 118. cap, /^, jr 5. ^ la cual no priva al emancipado de l^s 
lifsi^f^hps 'dé succtfíoa y lÍ9 familia. í i 'í.' 

- >a^. . «Nuepíras, leyes de Parúda seguían las disposiciones romanas, 
apero como en el dia no existe^Ia; esGJiayilud á que puedan redpQJcselc^s 
.»qu^;sft venden para participar d^l prec.io j y como no exista Ja servi- 
_i»4t,\n[it)i(é,depeqa, no, Ifiay casa alguno en que se padew;a íbu el 4ia |a 
»|>éf4Ma de cabeza máxima. í)e la depprtacipn y de la relegación hablan 
l»^estras leye^4e Partida casi enlps j3íiistpp& términos que las rom^tias. 
» Según nuestro derecbf) solo p^dec^eu, f?i¿n¿má capitis diminución ]qs 
»adpiHadps[i pero ninguna de estas jíérdidas de derechos impide qui5 
«los parientes consanguíneos tengan la tutela de sus parientes pupiíQs; 
«si bien por ra^on de ser infame el que padece presidio ó arsenales de- 
-» bería ser privado de lakutela lérgíiitiia , L ^.ti%i^, pan, 7> ' . ? , 

' V..'- ! '" ' ' ' TÍTULoixvu." ■ . '' : ■' : ' ^\ 

j ' Déla tutela legitima de los patronos. 

23o. Otra especie de tutela legítima es la de los patronos. Patrono 
£^ aquel que manumite, d un siervo propio ó a geno r, /. 3. ,§; i ., sig, D. 
de ^uis e^ legit, fioer 1. 3. \^,de\júr,patr. r 

« a3i. Como el liberto debia id i patrono el beneficia de dejar de ser 
cosa y de pasar á ser persona (77.), se consideró el patrono como padre 
y próxin^ dignado del liberto (ti i.); por la cual ,4«a-leycs de las doce 



/'. aa8. Mudan de fumilíd) En «st-o sentido también la padecen los adoptivos. Pe*- 
ro propiamente np puede decirse que estos pade(íen capitis diminución , porque n^ 
fueron anteriormente de «u derecho. ^ * ' 

'. Por derecho-santiguo) Y también por el imevo , pnes^ní J\fstj¿ria«o ni T«<i(i1o 
hac^n distinción entre el derecho antiguo y el ^nuevo ,.írf# §. 3. La ¡ra^on que trae 
.Paulo, y de que tratai«l> autor en el seo Mu* no satisface i Vinio al §. 3. ni áToma^ 
sio en Us not. á Ulr. Huber. Praelect. Inst, e. t. al fin. Tal vez las palabras de Pai»» 
4o 'se refieren iá la r(|;ut«CTon de estvdo , para'srgni'Btar.la ó«al , te" r^ducia^ el q'ue^ha- 
bia de ser emancipado á cierta eapeete de servidumbre. Pero el mismo jurisconsulto 
fonda en otro lugar la racon de la «máncrpacion >en la mutación da-familia : Z. utt^ 
D. f. /• Asi pues, el emancipado muda de estado , puesto que se hace estrafio y di», 
tinto de la persona del padre; Véanse las notas al §. i45. en el échol. y a Scbulting. 
ad Ülp. Fragin. til, lo. §• ai Jan. Silva Dist. Epist, 

Los emancipados) Y también las mugeresí, pues pasaban k la potestad del 
rmarfdo.' •'v t"^ "'.■..'■, ^ '^j ,.■■■ ^ - ...-.> 

ai3o« Xégiiiina^ ^ No ^rque se eatableciese expresamente m la ley de las doee'taw 
.bld^^iiiiio porque s^ deduóiw Idéenla» por in^terpi«tacion.'§ttf i. //»s/« e« /• ^ 
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tablas llamaron á la sucesión del liberto si fallecia sin herederos suyos, 
9l patrono, sus hijos ó nietos como próximos agnados suyos. Úlp. 
Fragm, tit. 29.§. i. /; 23. $. i. D,de bon. libert, pr, In&t.de success. lib. 
232. Como que el gravamen de la tutela debe recaer en el que 
recibe la utilidad de la herencia , infirieron los jurisconsultos que la < 
tutela de los libertos impúberes, ó de los hijos y nietos de estos, se de- 
bía dar á los patronos > ó á sus hijos siendo ca[>aces de deaem[)eñar- 
la , L 3. pr, D. de legit. tut. J. un. Inst. e. t. 

TITULO XVIII. 
De la tutela legitima de los padres* 

á33. La tercera especie de tutela legítima es la que se da á los pa- 
dres (219.) que habiendo emancipado á sus hijoá ó nietos impúberes 
ios dirigen en calidad de patronos, /. 3. §. ult. D. de legit. tut, %. un. 
Inst. e. t. 

234- Pues el padre emancipaba al hijo por medio de tres ventas y ma- 
numisiones imaginarias (i65.), de suerte que el hijo se hacia esclavo 
en cierta manera (228. not.) L 3. §. i. D. de cap, min.; y por con- 
siguiente cuando era manumitido se consideraba como liberto del 
manumisor, no en cuanto al estado, sino á los derechos de patronato. 
(91. 4« 5.) Por esto el manumisor le sucedia como patrono, y era 
tutor del impúber emancipado. (23 u y 232.) 

235. Como el padre emancipante acostumbraba hacer un contrato 
confidencial con el comprador del hijo, para que verificadas las 
tres ventas volviese á emanciparlo ó venderlo el comprador á 
favor del padre, y como en virtud de este contrato (el cual supuso 
Justiniano que siempre mediaba , J. ult. Inst. de legit. agn. succ, L 
últ. C. de emane» lih.) el padre, mas bien que el comprador, debia 
considerarse como manumisor ó comprador y gozar de los derechos 
de patronato, se siguió, que el padre sucediese como patrono al hijo ó 
hija emancipados, y que recibiese la tutela legítima de estos si eran 
impúberes , §, un. Inst. e. t. 1. 3. §. ult. D. de legit. tut. 
. a36. «Aunque la ley 10. titulo 16. Partida 6. admite las tutelas 
• délos patronos, de los padres y la fiduciaria, en el dia son inadmi- 
vsibles por hallarse fundadas en el derecho de patronato que por lali- 
>bertado emancipación retenia el señor ó el padre.» 

TITULO XIX. 

De la tutela fiduciaria. 

287. La tutela de que acabamos de hablar se llamp antiguamente 
fiduciaria ^ en virtud del contrato confidencial que se interponía. IJI- 

10 
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jÁdiXí. Fragm. tit. ii. §. 5. Mas Justiniano aplicó este nombre á otra 

especie de tutela, $. un. Inst. e, t. 1. 4 D. de legit. tut. 

238. Asi pues, según Justiniano la tutela fiduciaria es la que 
después de la muerte del padre emancipante ejercen sus hijos ó 
nietos uarones mayores de veinte jr cinco años sobre el impúber eman^ 
cipado , /. 4' D- de, legit, tut, §. un, ínst, e, t. Como el padre eman- 
cipante por el contrato fiduciario adquiría los derechos de patronato, 
j en virtud de ellos desempeñaba la tutela legítima del hijo impúber 
emancipado (235.), era consiguiente que los otros hijos no emancipados 
al tiempo de la muerte del padre la adquirieran como hijos del patrono, 
á quienes la ley de las doce tablas también llamaba á la sucesión, $. un, 
Inst. e, t. 

TITULO XX. 

Del tutor atiliano jr del que se daba por la ley Julia y Ticia, 

239. Se ha tratado ya de la tutela testamentaria (tit. 14.) y de la' 
legítima (ííf. \5.y sig.y^ resta, pues, hablar de la tercera especie de tu- 
tela, que se llama dativa^ porque la dación de este tutor es un ac-- 
to legitimo por el cual ^ faltando tutores testamentarios y legítimos^ 
el magistrado nombra tutor en Dirtud de las facultades que le da la 
ley , pr. Inst, e, t. 

240. De aqui se derivan tres axiomas: i.^ este tutor se da por el 
magistrado en virtud de la ley , /. 6. §. 2. D, e, t,; 2.^ se da en subsi- 
dio, á falta'del testamentario y legítimo^ 3.^ la dación de tutor es acto 
legítimo yL 'j'j. D. de reg, jur, 

241. Se ha dicho que este tutor se da en virtud de la ley. En la ciu- 
dad de Roma se dio en virtud de la ley Atilia , publicada antes del año 
557.de la fundación de Roma, según un pasage de Tit. Liv. Hist. 
lib, 39. cap, 9.; y sin duda por L. Atilio Régulo, tribuno de la plebe 
en el año 443. LiV. Hist, lib. 9. cap, 3o. * En las provincias (esceptua- 
da Sicilia, acerca déla cual puede verse Escerpt. Peircscian. pug, 397.) 
por la ley Julia y Ticia y dada en el año 722., siendo cónsules César 
Augusto y Marco Ticio. ** Enriq. Valesio ad Escerpt. Peirescian. 

242. Dándose el tutor en virtud de la ley, se sigue que ningún 



a38» Llamaba) Pero se escluían los hí¡ot del eraancípante de la herencia del 
emancipado impúber* £. i. §..5» D, si guis á pat, manum. stt* Por esto no quiso 
Jastiniano dar á esta tutela el nombre de legítima , sino e) de fiduciaria. 

a39» La lex) Por lo que es mas exacto llamar tutor testamentario al confirmado 
por el magistrado , puesto que por la confirmación se quita el vicio de que adole— 
cia el testamento , el cual quitado, se supone que el tutor ha sido dado por derecho 
de testamento. Z. 9. §. i. D* de iestam. tutel. ^ 

^40* -^^ t^ ^^x) Pnes no todos los n^agistrados daban tutores , sino aquellos sola- 
viente que tenían este encargo especialmente por la ley. Por lo que la dación de tu* 
tor se dice acto de jurisdicción estraordinaria. Véase W §» a43/^ 

a4i* Esctptuadq Steilia) En la que.solian presidir los pretores. Eniiéndatt lo 
ittismo de EspaSa , GerdeSa y Francia. Z. a. $• 3a. D, de oríg,.iur, 9 
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magistrado pueda dar tutor por su jurisdicción , es decir, por su com- 
petencia primitiva y ordinaria, sino por especial concesión del pueblo, 
ó ílel príncipe, /. 6. §. a. D,de tut. dat. L i. pr. D. deo/Jic. ejus cut 
mand, est jur, dict. La ley Atilia concedió especialmente este deYeclio 
al pretor urbano con consejo de la mayor parte de los tribunos de la 
pleoe (*^, pr. Inst, e. t. Liv. lib, 89. cap. 9. , y la ley Julia y Tieia lo 
concedió en las provincias á los gobernadores , pr. Inst. e. t. Claudio 
mandó después que los cónsules pudieran nombrar en la ciudad tuto- 
res con inquisición (**), Suet. Claud. cap, aS., cuya facultad coníirió 
también Marco An tonino á los pretores tutelares, Jul. Capitolin. "vid. 
Marc. cap. 10. Asi fue., que podian nombrar tutores en la ciudad el 
prefecto y el pretor según su jurisdicción ; en las provincias los gober- 
nadores y los legados procónsules , según la oración de Marco, y los ma- 
gistrados municipales, por mandato de los gobernadores , sino eran 
cuantiosos los bienes del pupilo (***), §. 3. 4- Inst.e. t. 1. i. pr. §.1.0. 
de tutor, dat. Finalmente, cuando estos no pasaban de quinientos sóli- 
dos, se concedía la facultad de nombrarlos á los magistrados municipa- 
les, á los obispos del lugar, y al juez de Alejandría , sin que fqese ne- 
cesario mandato del gobernador , /. 3o. C. de episc. aud. %. 5. Inst. e. r. 

(^) G>mo entre los tribunos no podía haber acuerdo sin el consentimiento de to- 
dos y cada uno de ellos, Liv. lib. 4» eap.' ig. lib. 6. cap. 35. Dionis. Halic. lib. 10. 
pag. 658. , la ley Atilia abolió este derecho en cnanto a la dación de tutor , man* 
dando que bastase la opinión de la mayoria , Vin. e. t* 

Sef nn Vinio bastaba que el pretor tuviese seis tribunos de su parecer. (Nota del 
Traductor.) 

(W») Esto es, examinando las costumbres , bienes y disposición del tutor, examen 
qne probablemente tenia lugar aun antes que se diese á los cónsules el derecho de 
nombrar tutor. "Vinio hic. El nombramiento de tutor por los magistrados inferio- 
res se hacia sin inquisición , pero el tutor estaba obligado i. dar una lianza que no 
•e exigía á los tutores nombrados por los magistrados mayores con inquisición. 
Be esta fianza se trata en el tit. a4. (Nota del Trad.) 

(«9«\ El pretor dentro de la ciudad y el prefecto de la ciudad dentro de cien 
iDiUas de ella 6 en las provincias suborbicarias , /. i. pr, y U ult. D. de off. praf. 
wrA V. ioan. Goiho£, Disertaciones de prwfincis suburbicariis. 

a43. Del mismo axioma, se sigue: a.* que la dación de tutor no 
puede delegarse, (*) 1. 8. pr. D. de tut. et curat. dat.l. i.pr.D. offia. 
cui mand. est jurisdict. 



a4a« Según su jurisdicción) Pues el pretor tutelar daba tutores á los plebeyos , el 
prefecto de la ciudad á los hijos de personas ilustres de Roma , reuniéndose con dies 
senadores ; ademas , el p'retor tuteUr daba tutor mas allá de cicn^millas de Roma, 
hasta donde se estendia la jurisdicción del prefecto. £. pen. §. 3. D. de excusat. L. t. 
C. de tut, ilust. Tbeof. f. /. §. 4. V. Ever. Otto. ad Inst. e, t. §. 4. ^ 

a43. Delegarse) La razón es , porque no pueden delegarse los actos de jurisdic- 
ción cstraordinaria. Se puede oponer el §. 4» ^^^** *• '•» donde se dice que daban los 
magistrados tutores por encargó de los gobernadores ; pero sabida es cuanto se dife- 
rencia el encargo de la delegación. 



•* 
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(P) Los legados proc<Snsnles también podían nombrar tutores (^4^.) , /- lS« D, de 
o/fie. procos, y. aunque no ejercían jurisdicción propia sino delegada , /• i3* tug, cit,' 
Pero esta facultad no se les daba en virtud de la jurisdicción delegada , sino de la- 
oración del emperador Mar^o , por medio de la cual se les conferia , al mismo tiempo 
que el procónsul les delegaba la jurisdicción , /. i. §. \, D» e» t» Los dumviros tam- 
hien podían,, con autoridad de los gc^ernadores, nombrar tutores con satisdación , st 
tran pocos los bienes del pupilo (a4^*) 9 i* 3* D, de tut daU 

244. D^n^^ose los tutores en subsidio, es claro que la tutela dati- 
va tiene lugar : !.• cuando no hay tutor testamentario ni legítimo, pr. 
Tnst, e. t, ; 2.** cuando hay impedimento para ejercer la tutela testamen- 
taria, pero aun se espera esta; y cuando se acaba por muerte, escusa 
ó remoción del tutor testamentario (242*), t* 11. D. de test^ tut.%^ i. 
y: 2. Inst. e. t. .,, 

(^) Yéase lo que dig;ímos en la nota del párrafo 20S. (El traductor,) 

245. Finalmente, siendo la dación de tutor unacto legítimo (240.), 
se sigue: i,'' que solo puede darse puramente, pero no bajo de con- 
dición, ni desde dia ó hasta día (jo.j, /. 6. §. i. D. de tuteL Lo cpn^ 
trario sucede en la tutela testamentaria. (21 3. 4.) 

246I «La ley 12 áe\ tit. i& Partida 6. dispone, que en caso de > 
»que no se nombrara tutor en testamento, ni hubiese, pariente 
» cercano que quisiera encargarse de la tute|a, el juez del lugar del Jo- 
«micilio del pupilo , ó el que lo es del lugar del nacimiento, ó biéit 
«del que fue domiiciliodel padre, debe nombrar tutor que sea bueno y ^ 
»rico, asi que fuere requerido por los parientes o amigos del huérfano, 
»ó bien por cualquiera del pueblo. Igual facultad atribuye al juez del 
»I^gar donde aquel tiene la, mayor parte de sus bienes.» . 

TITULO XXL 
De la autoridad de los tutores, 

\ a47' La e^ad del pupilo es imperfecta (20 1 .) , J. 6. Inst, de AtiL tut:^ * 
pero iá del infante ({ue^no puede hablar lo es mucho mas que la de / 



Q^i. Se-éspehk)- íCoroo si 4ie diese tu toíreit testa met|to bafo condición, o desde 
cierto dia , 6 fuese aprisionado por el enemig^o ^ 6 se auseritase , 6 apelase .de la sen- 
tencia que le remo¥Ía.de su cargo. 

Por muerte) ül piano end.U 1 1. ^ Paulo en ta ley 6. ■^. de legitim. '"'or. dicen^^ 
que muerto ct tutor tesYaracntario tiene rugar"cl legitimo , "á no ser que se diga con 
€ujacio , q,ue estos ¡urisconsultos hablaron del tutor que murió viviendo el tentador. 
Sobre esta opinión de Cuyacio controvierte esforeadamentt Tomasío en ?as notas á 
Ull'. Hüber. Praelect» ad Inst, de his gui tut, test. u. 3. ... . * 

Por escusa) Esto es, voluntaria , mas no si fuese proKikitol-ia que existiese 
de^de un principio* . rt 

Al. fin) Por Ib que divide esta tutela , con mucba propiedad, Huber. Pratl, 
Inst. e. /. §. a. ,!en perpetua y temporal : aquetla tiene lugar cuando no hay tu- 
tor' testamentario" ni legitimo I y festa^ cuando U hay, pero no puede administrar 
fof algún impedimento* ♦ ' ' 
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los próximos á la infancia ó a la pubertad (*). Por eso eligimos que 
el tutor opera con fuerza sobre el infante, y con potestad sobre el 
próximo día infancia ó á la pubertad. (2o3.) 

(*) La infancia dnra hasta los siete aitos cnraplídos , /• 14. D* de sponsai, 1. 18. 
C» de ¡utm deiib, 1. i. §• a. D. de adminisU tut. Los que pasan de ^sta edad , pero qne^ 
siendo varones, no llegan á los dles 7 medio, ó siendo hembras á los noeve y medio, 
se llaman próximos d la infancia , y desde los diez y medio y. nneve y medio hasta la 
paj>ertad , se dicen próximos ú la pubertad» 

248. El infante pues, no hace nada, sino que el tutor lo hace todo 
por él, /. I. J. 2. D. de adm. tut, L 9. D. de adquir^ hoered. Pero el 
majror de la infancia opera si el tutor quiere é interpone su autori- 
dad , /. 9. D. de adquir. hcer, §. 9. Inst, de inútil, stipul, L i. C. de ad- 
quir, posses. ^ pues este suple la falta de juicio del pupilo, 1. 32. J 2. D. 
de adquir, \fel amitt. posses. Por lo qué parece que los antiguos deri- 
varon la palabra auctoritas (autoridad) del verbo latino augeoyf^ixe 
significa aumentar. 

249* ^« autoridad se define : un acto legitimo (*) por el cual el 
tutor aprueba solemnemente lo que hace el pupilo mayor de la infan- 
ciayjr de lo que puede resultarle perjuicio. De suerte que suple, lo 
que falta á la persona del pupilo. (248.) 

-(•) Algunos no la consideran como tal , pero como en la fey 77. D: de reg. 
jur» no se numeran todos los actos legítimos (70.) , y en la autoridad conenrrea ^ 
todos los requisitos que les son peculiares , se debe tener por tal. 

aSo. Siendo )a autoridad un acto legitimo x i.^ debe interponerse 
inmediatamente en el mismo negocio (*); 2? estando presente el tutor, 
pues o? si se interpone después de algún tiempo por carta , por pro- 
curador, ó b^jo de condición^ todo es nulo, §. 2. Inst^ e, t. L 9. 
§.5. D^^. í. /. 8. D. e. t. 

(®) Parece que se opone á esto la /• a5. §. 4* ^* de adquir. hcered. , en Ta que so 
dice : ^li^ preceda el mandato: que se interponga la autoridad ^ perfeccionado el 
negocio (prcefectp ne-gótio) ; en donde Jatobo Gotofr. ala/. 39. D, de reg^ jur.^r, 
piensa que se debe leer provecto negotio (adelantado el negocio)., Pero esta cor- 
rección no es necesari a^ porque la ley no dice que el tutor interponga su autoridad 



'a4S. Todo por el) Pne»cl infante no se tiene por persona , porqne no tiene per* 
fecta la raaon : por el contrarío ,. el mayor de la infancia es como medio per- 
sona , y lo demás lo suple el tutor interponiendo su autoridad. * 

a5o. J^n el mismo negocio) ¿Y valdrá la autoridad interpuesta antes de perfec- 
cionarse el negocio? Algunos juzgan que si ; pero séanos lícito disentir de esta opi- 
nión. Hacerse autor de una cosa es aprobarla. Z. 3.. D, e, /. T un negocio que no 
está perfeccionado es aun incierto y futuro y no puede ser aprobado, v^r^i^i». £, 1^,. 
D: e. t. L. a5. §. 4» D» de adquir, hoered. Z. 3i . D. de uscupai. 

Presente) PÍo basta la sola presencia y silencio del tutor para que se entienda 
que interpuso su autoridad ; pues pudo detenerse por casualidad en el lugar donde 
contrae el pupilo, ó hallarse enfermo en él , ignorando de qué ae trataba» Z« 14.^ 
D.' eo<i, Kñoriüs. _ . 
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antes de concluirse el negocio, sino perfeccionado^ esto 'es, en el mismo instante 
en (jue queda esplicado el acto que da fuerza y perfección al negocio* Asi, ▼• gr.,sl 
interrogado el pupilo en el contrato de estipulación respondia acorde k la pregunta, 
concluido que fuese este acto el Tutor interponía inmediatamente su autoridad. Go- 
mo la muger vivió antes bajo una tutela perpetua (aoi.) , los antiguos disputaron 
•i manumitiendo ella por. medio de carta á un siervo ausente , el tutor deberla in- 
terponer su autoridad después que la ipuger escribiese la carta , ó después que el 
siervo la recibiese , porque se dudó si el acto estarla perfecto , y dada la libertad 
escrita la carta , ó después que el siervo se bubiese informado de la voli^ntad de 
la dueSa. Véanse Fragm^jde antig. Jurisc. §. i5. tn Schuiún%, jurisprud» antejust, 
X laL 38. pr* D. de adq, vel anútU poss, 



aSz. La autoridad del tutor es necesaria siempre que el pupilo ha* 
ce alguQ negocio que pueda em[)eorar su condición. (249O ^® donde 
se deriva aquel conocido axioma de derecho : es lícito al pupilo hacer 
mejor su condición sin autoridad del tutor ; pero no empeorarla , sin 
la intervención de él ^ pr. Inst, L 9. pr, D. e. f. L ^S. pn D. de pact» 
1. II. D. daadquir. rer, dom, 

a5a. De lo que se sigue: i.*^ que el pupilo puede estipular para 
si , /, 9. prn D. Cé t. , aceptar donación ó cesión , /. 2. £>. de aceptiLy 
7 adquirir por cualquier título lucrativo sin autoridad del tutor, 
'. II. Z>. de adquir, rer. dom.\ mas no, prometer, donar, ceder, en- 
tregar, enagenar. (*) 7,? Que los contratos celebrados con el pupilo 
no sabiéndolo el tutor, no obligan al pupilo; pero este obliga por 
ellos á los,que han contratado con él(**), /. i3. §. 29. D. de act. empt. 
pr. Inst. e. t. Por esto dicen los doctores que tales contratos claudican* 

(^) A no ser que el pupilo se baga mas rico , 6 nasca obligación ex re (de U 
cosa), pues en ambos casos se obliga civilmente , /• i. pr» /• 5* §• i* D, e» /• L /fi» 
D, de oblig. et acU /• i3» §. 1. D.de condict, indeb, 

(90) Asi es, que á falta de autorización del tutor, los que bacen con el fbpílo 
al^un contrato quedan obligados á él , sin que el pupilo quede obligado i ellos. Fero 
no debe entenderse por esto que por falta de autorización en una venta , por ejem- 
plo , podrá el pupilo exigir el precio sin entregar la cosa que vendió , ó exigir esta 
sin entregar el precio ; pues entonces se enriquecería con perjuicio de otro , lo que 
i nadie permite la equidad. (Pomp. /r. ao6* de' reg, /ur.) Únicamente se quiere 
dar i. entender ^qne el pupilo podrá á su elección ^ bacer ejecutar el contrato, ¿ 
separarse de él , pero sin dividir las obligaciones respectivas que de dicbo contra- 
to resultan. (Nota del Trad,) 



* Que la muger) Juliano creía qué el tutor debía interponer sn consentimiento 
al leer el siervo la carta , y no al escribirla su dueña ; pues se entiende dada la 
libertad cuando el siervo sabe la voluntad de esta» Pero Neracio Prisco cree, sin 
duda mirando por la libertad , que basta que se interponga al escribir la dueña 
la carta; cuya opinión está conforme con la constitución del emperador, lug. cit, 
ScbuUing. 

aSi* Mejor) Se dice que el pupilo mejora su condición si otro se obliga i bu. 
favor , y que la empeora , si él se obliga á otro. Por lo que fácilmente se conoce- 
rá la raxon porque el pupilo no puede adir una berencia, aunque sea lucrativa, 
sin la aiHoridad del tutor. §. i* Inst. e* t.^ 

aSa. (9) De la cosa) Esto es , de la misma natnralesa del negocio , de la misma 
equidad de la cosa , y no como quieren algunos , de cuasi contrato , pues por 
este medio se obliga siempre el pupilo. Ulr. Hub. PralecU ad Inst» de inútil. 
stipuL n, a. 
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a53. Dedúcese del mismo principio, que el pupilo no puede adir 
la herencia aunque le sea lucrosa, sin autoridad del tutor» /. 9. §• 3. D. 
€. í. §. I. Inst. e, t. Esto proviene en parte de que la herencia nos 
obliga hacia los acreedores y legatarios, /. S.jpr. D. de adquir. hcer,^ 
y el pupi}o no puede por sus hechos obligarse civilmente sin la au- 
toridad del tutor, /. 46. D. de obL et act.; y en parte, de que la adi* 
cion de la herencia fue antiguamente un acto solemne por la 
toma de posesión {hereditatis cretio) Antiguad. Rom, líb, 2. tit, 1 7. 
$. i5. , y las cosas que necesitan de la solemnidad de derecho se deben 
hacer con autoridad del tutor (70.), /. 19. D. de auct, tut. 

254* Como el tutor suple con su autoridad la falta de juicio del 
"pupilo, y por lo mismo este y aquel se reputan como una sola per- 
sona que opera , es un axioma jurídico: que el tutor no puede inter^ 
poner su autoridad en cosa propia ^ ^. 3. Inst, e. t. L 1, pr, L 7. pr. 
y §. 2., D. ^. f . 

255. De lo que se infíere: 1.** que el tutor no puede comprar las 
cosas del pupilo, /. 3. 4* §• 7* D. de contr, empt.^ sino públicamente 

Íde buena fé, como en venta pública , /. 5. C lug* cit.\ 2.^ que sí hu- 
iere pleito entre el tutor y el pupilo se dé á este un curador ad litem 
(para el pleito (*), §. 3. Inst. e. t., y no tutor pretorio, como se hizo 
antiguamente, Ulp. Fragm. tit. 11. $. 24. 

(^) Esto sucederá hoy raras -veces , porque ni el acreedor ni el deudor del pb« 
pilo pueden recibir la tutela» Nov. 73. cap. i. a. 4* -AW. 94* praef. Pero si sobre- 
-«iene algún pleito se nombra un curador* Nov* 72* cap, 1. a. 

256. > Según nuestro derecho, la autoridad del tutor no es acto le- 
«gítimo. En el caso en que el guardador tenga que contratar con el 



a53. Adir la herencia) P^i pedir la posesión de bienes ^ ni tomar la lierencia 
por fideicomiso. </. §• i. Inst, 

Con los legatarios) Aqui resultan dos fundamentos de obligación ; pnea el be-^ 
redero queda obligado á los acreedores por el contrato que^ verificó el difunto, 
▼. gr. , mutuo, depósito; y con los legatarios y fideicomisarios por el cuasi con- 
trato de la adición , de donde nace la acción personal ex testamento». Véase el 

§.985. • 

Cretio) La palabra cre/ia viene de decernendo ^ determinando , porque el tes- 
tador sefSalaba al heredero cierto espacio de tiempo en el cual detecminase si que- 
ría adir la herencia. Las solemnidades de la erección las trae Merill. Obs* I» 4* c 34* 
Véase lá nota al scolio 538. 

a55. £n venta pública) O verificando la yenta el contutor. L. 5. pr, D. e* /. 
O si el pupilo llegando á mayor edad aprobase la compra, d, U §• 3. 

y el pupilo) Lo que en el dia no puede verificarse, porque él pleito entre el tutor 
y el pupilo, aun cuando solo amenace , es justa causa de escusa y remoción. ^ 

Tutor pretorio) Justiniano le llama curador ad litem y esto es, para el pleito, 
porque no se acostumbra á dar tutor al que ya lo tiene. • Pero lo mejor seria decir 
que antiguamente se daba el tutor, dejando al pupilo la facultad de obrar ea 
juicio ó de entablar las acciones de la ley ,. basta que quitadas estas solemnidades, 
se quiso dar curador en lugar de tutor. Merill. al §. Inst». f. /. 

yil fin) Se signe del mismo principio que el pupilo no puede hacer nada en 
libertad del tutor. L. 18. ^ u//. D, e* /• 
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» huérFaiio se le nombrará un curador especial al efecta Finalmente, 
»lo8 guardadores tienen la décima parte de los frutos asi naturales co* 
»mo industriales y civiles que produzcan los bienes del pupilo, dedu- 
» cidos los gastos del cultivo , en recom|:)ensa de sus cuidados , pero si 
«el pupilo fuere persona poderosa se señala al tutor una retribución 
«moderada. LL 4» tit. i4' part, 6. 3. tit. 3. Ub, 4* del Fuero Juzgo^ 
T»jr 2. tit* 7« lib. 3. del Fuero real.y» 

TITULO XXII. 

Modos de acabarse la tutela, 

25y. La tutela se estableció con el ñn de amparar á los que no 
pueden defenderse por su corta edad {20Í.), por consiguiente, cesando 
esta causa se acaba la tutela. 

258. Abábase pues: 1.** por la muerte, ya del tutor, porque un 
muerto no puede defender á un vivo, ya por la del pupilo, porque 
este no necesita entonces de defensa , §. 3. Ins» e, t. L 4* ^* de tut. et 
rat, distr. Por esta razón , la tutela no pasa á los herederos , los cuales 
aunque ejerzan la legítima, no es con el carácter de herederos, sino 
de próximos agnados del tutor que murió , y parientes del pupilo , /• 
16. §. i. Z). de tut. L 46. D.famil, ercisc, 

259. Se acaba 2.^ por cualquiera capitís diminución que padezca el 
pupilo, y por la máxima y la media del tutor (*), §. i. §. 4- If^st* e. t. 
L 1 4» pf^» §• a. D. de tut. 

(^) La tutela se acaba por cualquiera capitís diminución del pupilo, porque 
ya sea que sufra la máxima , la media 6 la mínima deja de ser cabeta libre ; y 
con respecto al tutor se acaba por la máxima y la^media, porque la tutela es un 
cargo público , y este no puede ejercerse ni por los siervos ni por los peregrinos. 
La capitís diminución mínima del tutor no producé ningún efecto, porque el hijo 
de famT^a puede ser tutor; antiguamente se acababa por ella la tutela legítima^ 
porque los derechos de agnación se perdian por la capitis diminución mínima; mas 
hoy que no existe diferencia alguna entre los agnados y cognados, Nov» ii8. cap» 4*» 
y que unos y otros pueden ejercer la tutela legítima , es claro que ni los derechos 
de congnacion se acabah por la capitis diminución mínima , ni que aun cuando la 
•afra el tutor , se acaba la tutela. 

260. Se acaba 3.** por la pubertad. Los Casianos quieren que esta 
se Ifradue por las apariencias corporales , y los Proculeyanos por la 



a58. A los herederos) El heredero varón y de edad legítima debe perfeccionar 
aquellos negocios que dejfS incoados el difunto y para librarse de prestar el dolo y 
la culpa lata* Véase la nota al §• <)jS. 

No con el carácter de herederos) Esto es muy claro , pues los herederos ins- 
tituidos en el testamento del tutor nó reciben la tutela , como tendría que suce- 
der si pasase la tutela á los herederos. ^ 

a6o. Por la pubertad) Pero no cesa el oBcio del tutor hasta que han sido nom- 
brados curadores, X. 33. §. i. D. de administ, tut* , y con respecto á las mugeres 
como estaban en perpetua cúratela , concluida esta ai cumplir los aS a2os , revivía 
la tutela. Estor* 
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edad. Prisco juzgó que se debía atender á una cosa y á otra. UIp. 
Fragm, tít, 1 1. $. 28. Justíniano siguió la opinión de los Proculeyanos 
y fijó la pubertad de los varones á los-caiorce años de edad, y la dp 
las mugeres á los doce (*), /. fin, C. guando tut. esse desin. pr. 
Inst, e» t, 

{^) Abnque la tutela se acaba ipso jure ^ Ueganéo el pupilo á la pubertad , con 
todo f por la constitución del emperador Marco no se concede á los menores la ad** 
ministracíon de sus bienes , á menos que se nombre curador. Asi se debe entender 
la /. 33. §. !• D, de administr, et peric^ tut, 1. 5. §. 3. D, lug* cit. jr /. a8. §. i. /. 3i. 
D. lug» cit» 

261. Pudiendo nombrarse el tutor testamentario puramente, bajo 
de condición, y por un tiempo determinado, se sigue: 4»^ que lle^ 
gando el dia^ ó cumpliéndose la condición^ se acaba la tutela testa- 
mentaria , §. 2. ^ 5. Inst, $, t. L 1 4. 5. 3. 5. D. de tut, 

262. También se acaba: 5.** por la excusa'^ y 6.^ por la remo^ 
cion del tutor, §. ult, Inst, e, t. ; de las cuales se tratará en los títu- 
los ¡i5. y 26. 

a63. Finalmente, como que el tutor se da secundariamente para 
mirar por las cosas del pupilo, está por consiguiente obligado como 
administradoi^de cosa agena, á dar cuentas acabada que sea la tutela 
(207.), §. 7. Inst, de Atilian, tut. Si no las rinde, puede ser compelido 
con el juicio ó acción de tutela \ y si ñolas presenta con probidad 
á causa de haber sustraido algunos bienes, se le persigue con la ac- 
ción de rationibus distrahendis para que pague el duplo, tit, D. de 
tut. et rat, dist. Sobre la acción de tutela véase el lib, 3. tit. 28. 



Justiniano) Aun antes de Justíniano fue admitida la opinión de los procule- 
yanos , no solamente por los jurisconsultos en sus respuestas , sino también por los 
rescriptos de los emperadores , como manifiesta á Costa al pr. Jnst, e. t. Véase 
sobre esta materia la elocuente disertación de Bynkersboek. Observ. jur. Moni, 
lib, 3. cap» 24. ' 

Siguió) Los autores del derecbo canónico adoptaron con respecto á las nupcias 
la opinión de Iqs Casianos. Cap, 3. D , de despcnsat. impúber,^ »dy ir tiendo, que por 
el estado del cuerpo (habiíum corporis) se lia de entender el aspecto y^ fisonomía es* 
teríores , 7 no el reconocimiento ó inspección del cuerpo desnudo* 

a6i. Xa condición) Esto, siendo resolutiva, como si dijese el testador: sea 
Ticío tutor con tal que no se case* Lo cual es igual á darse el tutor basta cier- 
to día* 

, ^e acaba la tulpia) Pero no la legítima , porque en la ley no se pone condi- 
ción alguna ni día ; mucho menos tendrá esto aplicación con respecto á la dati- 
va que es un acto legitimo que no admite condición* f^. §* a4^* ^ * 

26a. j41 fin) Ademas se acaba la tutela si sobreviniese al tutor algún defecto 
moral 6 fisico que le impida ejercerla, como si se volviera sordo-mudo. Z* i. §. a* 
jr Z* D. de tutel. Pero no cesa la tutela por perder la vista el tutor, porque un 
ciego puede enterarse en los negocios. L» 16. D. de aut. tut. £1 mentecato pierde 
la tutela , pero no el furioso , porque este vicio puede ser temporal , pero aquel es 
perpetuo. 

a63. Al fin) Pues aunque estas acciones se diferencian por razón de so objeto y 
de sus efectos, convienen en que son todas famosas, y asi se bace infame el tutor 
que obró con dolo , por ser famoso el cuasi contrato de tutela. L. 1. D* de his qui 
notant, infam. * 

IX 
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a64. «l«a ley ai. tit. i6. Part. 6. adopta las mismas disposiciones 
» que el derecha romana acerca de los modos de acabarse la tutela. 

• Sin. embargo^ la tutela legítima no debiera acabarse por la adopción 
•»del tutor, pues que na se estingue por ella el derecho de sucesión, 
«fundamento de aquella tutela ^^ y porque nuestras leyes no hacen 

• diferencia entre agnados y cognados. La /. 17» del c¿t* tit* esplica la 
>iobligacion que tiene el tutor de dar cuentas.» 

TITULO XXIIL 
De I0& curadores^ 

26Í* El curador y el procurador casi se toman por una misma cosa, 
según aparece de la /. i. C. si tut. 'vel curat, inten>., y de los muchos 
ejemplos con que la ha demostrado Bynkershoeck. Obs. Ub» 2. cap, 20. 

266. Por tanto, la cúratela, lo misnio que la procuración, no es 
otra cosa que \^ potestad de administrar los bienes y negocios fa^ 
miliares de aquellos que no pueden hacerlo por si mismos ^ L 20» D. 
de rit. nupt^ jr L 8. C. de nupt. 

267. De aquí nace el axioma ^ que él curador se da primariamen^' 
te para los bienes , jr secundariamente para la persona , J. 2. Inst, e, t, 

I. 20. D. de ritu^ nupt^ I, 8. C de nupt, L 1 2. §; penult. D. de admin. 
tut. De la cual se sigue : i.^ que los curadores no interponen autoridad 
€omo los tutores, sino que solo prestan su consentimiento, pues en la 
persona del menor na hay defecto que s^uplir; 2.° que al que tiene 
tutor se le puede dar curador, §. 5. Inst. e» t. 

268. Dándose el curador á los púberes que no pueden administrar 
sus bienes, se sigue que lo reciban los furiosos^ acerca de los cuales es- 
tableció la ley de las doce tablas que tuvieran los agnados y gentiles 
la potestad en sus bienes y facultades» (*) Cic. Tuse, cues, lib» 3. cap. 

II. de insfenc.lib, 2.. cap, 5o. §, 3. Inst,^ e, t,. 

(<>) Aunque el" magistrado puede por derecho nuevo nombrar curador 4 los fu- 
ciofos con conocimiento de causa , L 6, /. i3. D, de curat. f arios, , sin embargo , si 
entre los parientes hubiere alguno hábil para ejercer la tutela , el magistrado no 
podrá escluirlo fácilmente, /. i3. D, 1. 5. C, lug. cit*. 



a65. Se toman) Se diferencian en ef dia en que no puede existir procurador sin 
mandato'del dueño , y el curador lo reciben aun los que no pueden dar su* podc»- 
ces , como los furiosos , y los que no saben su nombramiento , como los ausentes. ^ 

^66. Que no pueden) Pues muchas veces no se atiende á la persona , como cuan* 
do se da para administrar los bienes. L. i. D» de curat, bon, dand. ^ 

aG?.^ F^uriosos) Pero cesa la autoridad de los tutores dados á estas personas , du- 
rante sus lucidos intervalos, L. 6. C. de curat. fitrios,,^ aunque no se quita la cura- 
tela en aquel mom.ento , sino- que se suspende,, si se sospecha que existe la. locura 
bajo las apariencias de reposo. O 

Confirieron) Es muy fusto que se de por tutor de un padre furioso á su hijo, 
tos antiguos lo negaban fundados en que parecía indecoroso que un hijo dirigiese 
a- su padre , y no atendiendo á que esta facultad del hijo Se funda en U piedad mas 
bien< que ea la potestad. L. 4.. I^* de curat. furioS: 
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269. También se da á los pródis^os , pues ea su conducta se dife- 
rencian poco de los furiosos, /. 12. §. 2. D. de tut dat.; y á la manera 
de estos, están bajo la cúratela desús parientes desde el dia en que el 
pretor les prohibe la administración de sus bienes. Horac. serm, lib, i, 
sat» 3. PauL sent. réc. lib. 3. tit, 4» § 7- I* «<>• f' L i5. pr, D. de cu^ 
rat,f arios. L 6. D. de iferh, obL 

270. Como por las leyes de las doce tablas solamente se daba cura- 
dor á los, furiosos y á los pródigos , era ignominioso obligar á un hom- 
bre de sano juicio á que lo recibiese, yá privarle de la administración 
y facultad de enagenar sus bienes, /. 2. D. si a párente quis manumiss, 

271. La ley Letoria fue la primera que mandó que se diera cura- 
dor con conocimiento de causa , no solo á^s pródigos y dementes, 
como generalmente se cree , siguiendo el pasage mal entendido <le Ju- 
lio Capilolino, Fida de M. Ant. cap. 10. (*), sino también á todos los 
menores que lo pidiesen , pues es de derecho , que al menor no puede 
dársele curador contra su iwluutad , asi por la razoo espuesta en el 
párrafo anterior, §. 2. Insté e. ^., como porque el curador hace las ve- 
ces de procurtidor , y este no puede nombrarse sin el consentimiento 
del poderdante, 1. i. D. de procur. Finalmente, el emperador M. Au- 
relio Antonino mandó que pudiera darse curador á todos los menores, 
aun sin conocimiento de causa. Jul. Capitol. lug. cit. 

(^) 'SX pasage de Julio Capítolino dice así : de curaiorlbus vero , ífuum nnte non 
nisi ex lege Lcetoria , vel propter lasciviam , vel propier dementiam , darentur , ita 
statuit , ut omnes adulti curaíores acciperent non redditis caussis. De aq^ui infie- 
ren muchos, que por la ley Laetoría solamente se daba curador á los menores ó ado- 
lescentes que eran dementes ó pródigos ; pero no es este el sentido de aquellas pa- 
labras ; pues lo que dice el autor citado es , que antes de los tiempos de M. Antonino 
babia tres clases de curadoria : i.> la de los menores , según la ley Lsetoria : a.^ la de 
los prddígos, que el autor llama lascivos: 3.* la de los furiosos, que él llama demen^ 



a&9. A la manera di estos) Esta cúratela no esuba espresament« «stablecida 
por la ley de las doce tablas , sino que se dedujo de ellas por interpretación estén* 
•iva , porque los pródigos suelen dar á sus «osas el mismo ün <iue los furiosos* ^ Pa«- 
reee mas exacto decir que por la ley de las doce tablas se resolvió también acerca de 
la cúratela de los pródigos , según aquellas palabras de Ulpiano en los Frag, ílt, la* 
§. I. La ley de las doce tablas mand^ t^ue estén en la cúratela de sus agnados el /"u» 
rioso y el pródigo d quien se privó de la administración de sus bienes : Lex XII» 
iabb. furiosum , itemque prodigium cui bonis interdictum est , in curatione jubet 
esse agnatorum: y según el §. 3. de las Insi» y la ley i^» I^* t* i. Ademas, en la 
esposicion que hace Jac. Gothofredo de la ley de las doce tablas, se bace mención de 
los pródigos en la tabla 5. , como observa Scbulting. que siente lo mismo. Y. /ox 
Fragm. de ülp. lug. cit. 

De sus bienes) Paulo. Sent* lib. 3. /#/. 4»*§« 7»» trae la «leganU Córmula de esta 
interdicción : pues que con tu malversación dilapidas los bienes de tus padres y 
abuelos , y reduces 4 la indigencia á tus hijos , te prohibo su administración y ma- 
nejo. Quando tibi bona paterna avitaijue netfuitia tua disperdis , Uberosque tuos ad 
egestatem. perducis , ob eam tibi , ea re comnterdwfue inttrdicd» 

271. Del poderdante) Y también porque los jóvenes romanos estaban bajo la 
inapeccion del tribuno de lo» soldados , de los filósofos ó de los jurisconsultos. £ver« 
Otton. al §. 2u Inst.'e. t. 
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tes, Qcie. como por la ley liSetoría no se atendiese cuanto era necesario por los meno- 
res , supuesto que solamente se les daba curador sí lo pedían y con conocimiento de 
causa, estableció M. Antonino: i.® que todos los adolescentes recibiesen curador: 
a.** que se les diese aun sin conocimiento de causa , siendo asi que antes por la ley 
Laetoria , si pedian los menores , curadores , habia que inquirir si habia jilista causa 
para ello , no fuera que lo pidiesen para contraer deudas. V. Ántig* Rom* e^ i. 

272. Desde esle tiempo,, pues, se estableció el antiguo principio 
que dice: que d ¡os menores no se puede nombrar curador contra su 
f^oluntad , §. 2. Inst. decurat., sino á los (jue lo piden, L i3. J. 2. 
t). detut, et óurat, dat,, y consienten, L 2. §. penult. et ult, D, qu¿ 

Íetant, iut, et curat, Pero como la adminisíraciou del tutor no acaba 
estaque se nombra el curador, todos los menores están obligados á 
pedirlo, porque según loQjspueslo por él emperador Antonino, ni pue- 
den gobernarse sin el ausilio de un curador, ni se les permite la ad- 
ministración de sus bienes, aunque k ejman bien (*), /. i. §. ult. D. 
de miYior. _ ' 

• (O) Revardo acosa a Triboniano de inadvertencia ^ suponiéndole ignorante de las 
l^jes de su tiempo , porque negó que podía darse carador á los menores contra su vo- 
luntad ; pero esto no es exacto , porque aun después de los tiempos de Aatonino no 
se daba curador á los invitus , sino A los que lo pedian. Mas Antonino inventó un 
modo de compeler á todos les jóvenes á que lo pidieran, prohibiéndoles que reci- 
biesen del tutor la admiqistracion de sus bienes. (260.) 

. 273. La curateljc^^^ legitima ó dativa. Aquella es la de los furio- 
sos y pródigos (268. 269.) , esta la de los menores y otros que póí* vi- 
do corporal ó por auáericia no puedeii cuidar de sus cosas, §. ^. Inst* 
€. t, L 65. §. 3. Z). ad SC^TrebelL No tiqne lugar la testamentaria^ 
porque según la ley de las doce tablas el padre de familia puede dis- 
poner de la tutela , mas no déla cúratela de su cosa. (208.) Sin embar- 



37a. Contra su voluntad) A no ser para pleitos ó para recibir los pagos que bay 
que bace^les ó para las cuentas qns tiíene que darles sv tutor. En estos casos ^ si el 
menor no pidiese curador , pueden pedirlo la parte contraria , el deudor 6 el tutor si 
q^uieren ascf^urar la validez del pleito , del pago ó de las cuentas. §. a. Inst. de curat» 
L, 7. §. 3« í^» de minar» L. 7. C, t^ui per tut. 

*. Todos) Huberoen sus /'ror/tfc/. Inst» e* t. §• i. nos opone las lej'es 7. §< 2. Di de 
miñón y la '^, C.de ininteg. rest»\minor.S%%un las cuales consta que nmgan itie- 
nor estuvo nunca sin curador. Pero aun cuando esto suceda de becbo , no debe ser- 
vir de argumento, contra el derecho , pues también puede ocurrir que estén los pupi- 
los sin tutor , si los cognados son negligentes en pedirlo* ^ 

. 37^. No pueden cuidar de sus €osas* También se une un carador al tutor testa- 
mentario ó dativo que no son idóneos para 4a tutela , con tal que no administren do- 
losamente , pues entonces se les removcria como sospechosos « y al tutor legitimo no 
idóneo, aunqtte se» sospechoso de fraude , pues como pariente ó patrón del pupilo se 
guarda con él esta consideración. $.5. Inst, e, t. Se da también curador en lugar» 
del tutor nsientras se escusa, d. §• 5. Y á los bienes del postumo y demás que se es- 
presan en las leyes 3. 5. 8. y 9« -^^ €• i- Con respecto á los ciegos, famas hemos 
leido que se les dé curador^ porque suple su falta corporal la penetración del in- 
genio ; sin etcbarga, tampoco puede 'decirse qu« esté p rdh i bi do nombrármele. 
. No tiene lugar) Pero el que se da al í'irio^o en testamento debe ser confírmado, 
poique los padres pueden sustituirle cuasi pupilarmente. Véase 'el §. 5&4'^ 
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go: el curador dado en testamento se confirma (21 5.), §. i. Inst. e. t ^ 
274. Danse los curadores por los mismos magistrados que nombran 
los tutores, §. i. Inst, e. r. , y pueden serlo todos los que tienen disposi- 
ción |)ara ser tutores; bien que si ban desempeñado la tutela tienen 
escusa legítima, J. 18. Inst, de excusat, tut. 

375. Asi como la tutela termina con la pubertad , asi la cúratela 
de los menores acaba con la mayor edad; es decir, á los veinte y cin- 
co años cumplidos (*), /. i. §. utt. D. de min.y á no ser que el menor 
obtenga venia de edad , /. 2. dehis qui ven, cetat. La de los furiosos y 
enfermos fenece recobrando estos la salud , /. 1. pr, D. de curfurios\ 
y la de los pródigos , con 1» reforma de sus costumbres , y la suspen- 
sión de la interdicion de los bienes decretada por el pretor, /. 1. pr, 
D. lug, cit. 

(•)^ E«to se estab1ecí6 por la ley Letoría ^ i, a» €• Theod, de donat* , la que por 
lo mísnio llaraá Plauto quinad cenaría , Pseud. acU i* scen. 3. v. 6$. Letorio y otros 
parece que creyeron que el término mas largo de la vida humana era un siglo , y 
por esto se asignó á la juventud la cuarta parte de este período* Así opina Gulding. 
al tiu D. de min, XXV, ann, §• 4- /* ^' 

276. Siendo el tutor compelido á dar cuenfa con la acción direC" 
ta de tutela^ lo es también el curador con el juicio útil de tutela^ 
aun durante la cúratela , /. 3. C. arb, tut, L 16. §. 1 1. /. 20* Z). de tut. 
et rat, distrah. Se dice útil , porque las acciones que por interpretación 
esiensiva se aplican con identidad de razón á casos semejantes que no 
se espresaron en las palabras de la ley ó del edicto, suelen llamarse útU 
les , 5. ult, Inst, de leg. yéquH, 

277. Finalmente, considerándose el curador como procurador (265.), 
y no pudiendoeste constituirse sino por el dueño de los bienes,/. i.ZX 
de procur.^ resulta, que aquel á quien el tutor ó curador, obligado 
de alguna enfermedad ú otra causa , nombra á su riesgo y ¡)or decre- 
to del magistrado antes de la contestación del pleito, no be llama cu- 
rador, ó procurador, sino actor i^) y ^ ult, Inst, e,t, 

(^) Pero puede el pupilo n^ayor de la infancia , como doeiio de sus bienes, nom- 
brar procurador con a«toridad del tutor. Lo mismo pueden bacer en juicio el tn~ 
tor y curador , con tal que el pleito esté contestado, /. ^i. de procur. La raigón ]d« 
esto se esplicará en el iib» 4* ttt» lo* 



Se confirma) Siendo la confirmación el acto qne snple el defecto de una cosa , r« 
claro que becha la confirmación, este curador es testamentario, según lo qne dijimos 
«n el §• ai5. aí.fin. <* ^ \ ^ ' 

2^4» Tutores) Y con conocimiento de causa, porque algunos solían fingTrse ^u'<^ 
riosos. Z* 6. de curai. furtos» Si se da el .curador para administrar bienes inmue- 
bles , no le nombrará el juez del doroilio, sino el del lugar en donde están sitas las 
cosas, porque el curador no seda para la persona» sino para las cosas. ^ 

^'jí, Venia de edad) Pueden solicitar esta «lispensa los varures de buenas cos- 
tumbres á los veinte aíios de edad , y las rougeres recomendables por su honestidad 
y natural disposición á los diex y ocbo ; pero obtenida no pueden enagenar ni obli- 
gar stfrs bienes inmuebles sin decreto judicial , no obtánte privárseles del beneficio 
de restitución in integnun con respecto k los acto« ejercidos después de obtenida la 
^énia. Z. i. /. %, jr 3. d de hU qui ven. cetat» 
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278. » Nuestras leyes no reconocen mas curaduría qué la dativa. 
«•El juez es el que nombra siempre al curador, si bien en el caso que 
»]o hubiese designado el padre y fuese útil al sucesor, deberá con- 
>» firmarlo. La curadoría no se da contra la voluntad de los menores 
»sino para comparecer en juicio. Una ley de Partida declara incapaz al 
» marido respecto de la curadoría de su muger. Pero esta incapacidad 
»cesa por una ley déla Nov, Recop. en que seda facultad al marido de 
» 18 años para la administración de sus bienes y de los de su muger. 
^Véanse las leyes xZ:tit, 16. P. %,jr la 7. tit. a. lib. 10. fioro. Recop.r» 

TITULO XXIV. 

De la satisdación de los tutores ó curadores. 

279. Llámase satisdación la caución que se presta dando fiadores, 
/. I. D. qui satisd, cog,, pues aunque no sea desconocida la caución /7¿^- 
noraticia, /. i. § 9. D. de collat, bon,^ la Juratoria , /. 17. C de dig^ 
nit,^ y la nudamente promisoria y §. 2. Inst, de satisdat.^ el pretor 
siempre exige la satisdación , particularmente cuando es incierta la es- 
timación del daño que puede resultar , /. 7. D. de prcetor. stipuL 

280. Administrando los tutores y curadores bienes ágenos, y estan- 
do por lo mismo obligados á rendir cuenta (263. y 276.), es muy jus- 
to que si recae en ellos alguna sospecha ambos den satisdación de que 
conservarán los bienes del pupilo ó del menor, /?r. Inst. e. tA. i. sig, 
D. rem^ pup. salu. fore. 

281. Dando satisdación solamente aquellos en quienes recae sospe- 
cha , se sigue que están exentos de prestarla los tutores dados en tes- 
tamenio , porque se cree que el padre habrá elegido personas idóneas 
(*), L 7. í. §. 5. C, de curat, furios,^ y los nombrados con inquisición 
por los magistrados mayores, pues esta equivale al juicio paternal y 
al vínculo de la caución. /. i3. §. ult. D. de tut. dat. L 3.7. 4» C. dé 
tut. qui satis, non ded, pr. Inst. e. t. 

(^) Por lo que tampoco están obligados á aiíanEar aquellos que son nombrados 
por padres que no tienen derecbo de bacer tales nombramientos, y son confirma- • 



279. Dando fiadores) Se dice que da satisdación el tutor que promete por me- 
dio de fiadores que guardará ilesos los bienes del pupilo. Ademas está obligado el 
tutor á prometer bajo juramento que hará lo que sea útil al pupilo , y que omitirá 
lo inútil ; y á formar inventario de todos. los bienes del menor. Z. 7. Authent quod 
nunc. C. de curaí. furias. L. a. 4* ^> de adminisU tut. 

2181. Idóneas) A esto puede oponerse la l.S, D. de conjir. tut. , donde se lee, que 
debe dar caución el tutor nombrado en testamento : pero fácilmente se contesta 
advirtiendo que el testo citado no habla del tutor dado por el padre, sino del que 
nombró el tio en quien no se presume tanta diligencia como emplea el padre cuan- 
do se trata del interés y bien estar de sus hijes. ^ 

^ Deben afianzar) Antes bien no tienen que afianzar , porque se confirman por 
el magistrado con inquisición, y los dados con inquisición se libran de d^r fianza. 
Sin embargo los confirmados por los magistrados menores deben afianzar , pues que 
estos magistrados no constituyen tutores con inqu¡sicion,sinocon satisdación. ATnorio* 
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dos por el magistrado , pues se consideran como tutores testamentarios, (ai 5.) Pero 
los nombrados en testamento por una persona estraña , y confirmados después de la 
inquisición , deben afianzar, porque se tienen por tutores dativos. 

282. Por el contrario^ deben dar fianza todos los tutores legítimos 
escepto los patronos y los hijos de estos, /. 5. g. i. D. de legit. tut.; los 
nombrados sin inquisición por los magistrados menores, y los testa- 
mentarios legítimos y dativos que habiendo muchos se ofrecen á admi- 
nistrar los bien^ , §. Inst. e. t. Para que la tutela no se divida entre 
muchos, se dará á aquel que seo/rece , sí uno solo es suficiente para 
desempñarla , y sino se ofrece ninguno, se dará al designado por el 
testador] no designando este á nadie, al que eligiere la major par^ 
te de los tutores , y si estos no ehgieren ,. el pretor interpondrá su ofi- 
cio y nombrará uno de entre ellos, el cual dará fianza á los colegas 
como tutores honorarios^ L 3. §. i. sig. D. de administr. tut. 

283. De lo que se infiere, que los magistrados menores que dan 
tutores sin inquisición exigen satisdación (281.), /. ult.'C. de magistr. 
conven. \ mas como esta se presta dando fiadores (279.)^ y la fianza se 
otorga por medio deestipulacion, /. 8. pr. D. defidejuss., se sigue, que 
el pupilo mayor de la infancia puede estipular que se le coiiberven sus 
bienes, lo que también puede hacer el siervo propio ó público (*) en 
lugar del infante (252. i.), L 2. D. rem^^pup^salv.for. 

(*) El siervo propio adquiría para el amo por medio de su estipulación , §. a. 
Inst. de stipuL serví ; mas el siervo público podia estipular para el pupilo , porqué 
estaba en el dominio de la república, y bien podia estipular para otro en nom- 
bre público, /. 3. de prcetor. stipuL U i. §* ^. D. ut, legator. V. Jac. GothoC 
ad /. 73. §. X^. de reg, jur* pag» 3aa. 

284. Estos fiadores están obligados á responder por el tutor: y asi 
es, que si acabada la tutela el tutor no puede ser demandado , ó si per- 
seguido con la acción de tutela no tiene con qué pagar, se da contra 
ellos acción ex stipulatu. Tit^ de fidejuss^ et nomin.^ 



^82, Se ofrecen^ Si se ofrecen muchos , se prefiere el mas idóneo ; y si todos 
quisiesen la administración , debe el pretor conferírsela á. todos» Z. 17. y 18. D, de 
testam. iut, ^ 

honorarios) Fstos tutores no administran , sino que son como unos observado- 
res del gerente» Sin embargo , pueden ser reconvenidos por el pupilo , después de 
hacer escusion en los bienes del administrador. Z. 3. ^» a; D.de administ.. et per. 
iut, Z. 1. §. i5. /). de iut, et rat. distrah, 

a83. De estiputacion) Por ejemplo , de esta tuerte : ¿afianzas que se conserva-^ 
rán salvos mis bienes ? — Afianzo. 

a84. Fiadores) Y se dan siempre in solidúm^ esto es^. quedan obligados todos 
por el todo , y so» reconvenidos^ in solidum , por el todo ,. sin disfrutar del benefi- 
cio de división , que compete en otros casos á los fiadores» Z.. 7. y ^^g» ^. fidej. et 
nominat, <► 

Con que pagar) Están obligadbs^ al' pago,, ademas de los fiadores, los que los 
nombraron y confirmaron,, pues los que nombraron á personas no idóneas, ó afirraa- 
maron que lo eran , hacen veces de fiadores.. Z. 4^ §• ^^alfin. D.. de fidejuss^ et no^ 
minat. 



Digitized by 



Google 



88 Elementos del Derecho romano. 

285. S¡ á pesar de esto el pupilo no puede conseguir sus bienes »áe 
da subdiariamenie acción contra el magistrado menor que admitió fia- 
dores insuficienjes, y aun contra sus herederos, si procedió con dolo 
ó culpa lata, /. i. D. de magistr, com). 

286. «Las leyes 94. tit, 18. Part. 3. ^^9. tit, 16. Partida 6. queim- ^ 
» ponen á los tutores la obligación de afianzar, hablan solamente de 

» los legítimos , por lo que algunos intérpretes creen que están es- 
«cluidos de dar fianza los tutores testamentarios: sin embargo, en la 
«práctica se exige fianza á lodos los tutores. Antes de entrar en la tu- 
píela deben jurar su fiel y exacto desempeño, y hacer inventario de 
«los bienes del huérfano. LL 9. y i5. tit, 16. Part, 6.« 

TITULO XXV. 

De las escusas de tutores y curadores,, y 

aSjr. Siendo la tutela un cargo público , es claro que casi todas las 
causas que escusan de un cargo público personal, también escusan de 
la tutela y cúratela (*). 

(i) No sucede así respecto de la inmunidad de los demás cargos públicos, por^- 
que esta no se estiende 4 la tutela, /• 17. §• 3* /. i5. §. 12. D, <. U 

288. Llámase escusa en el sentido jurídico (*) la escepcion 6 mo' 
tivo por el cual ó no se compele ó se prohibe d una persona que 
reciba algún cargo público , jr por consiguiente la tutela. Por tanto 
la escusa es ó ifoluñtaria ó necesaria : aquella aprovecha si se o|X)ne; 
esta sirve de obstáculo aunque no se oponga: aquella exime de reci- 
bir la tutela; esta inhabilita de contitiuar en ella. Ambas compren- 
den á todos los tutores. Huber, Prcel, Inst. e, t, §. 2a 

{^) Lo» ¡urisconsttltos^jy los gramáticos dan á esta palabra distinta significación. 
Entre estos cscusarse es alegar causa para eximirse de recibir algún encargo ; mas 
entre aquellos se dice que se escusan aun los que tienen prohibición para ser ad- 
mitidos , /. 1* $. 3* X). </f postal. /• II» D. de decurión. 



a85. £ I magistrado menor) . Contra el magistrado mayor no se pedia proceder, 
porque nombraba los tutores con inquisición, y no admitía fiadores. Por esta razón 
se puede proceder boy cont^aí todos los magistrados que admitieron fiadores poco 
idóneos. Pero no pueden ser reconvenidos con la. acción in facium^.^ como opina 
Teófilo, e, t* §. a., sino por la misma acción con que se reconviene 4 los tutores. í 
L. ult. D. de magistrat. conveniend. Merill. al §. a. Inst. e. t, Acursio llama á estii 
acción , acción subsidiaria de tutela. 

a88. Se prohibe) Diferéncianse, pues, las escusas voluntarias de las necesarias, en 
quenquellas pueden renuciarse, mas no estas. Por ejemplo, escusa de la tutela el tener 
cinco hijos , perú cualquiera que se halle en este caso puede dejar de alegar tal es- 
cusa ; y al contrario, si el menor quisiera ser tutor ^ se le probibiria que lo fuese. ^ 

A toda clase de íutpres) Cu jacio, Merillo y otros autores intentan m vano pro- 
bar que no conciprenden las escusas á los tutores legítimos. Véase también á Schul- 
tingio , á Ulpian. tit 1 1« §• 17. 
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23d« I'ds escusas voluntarias nacen ó de prwilegio^ 1. i%C^ e. r., 
ó de impotencia^ ó de temor de perder ía reputación. Gozan de pri- 
-vilegio; j.® los que tienen ep Roma tres hijos vivos,. naturales y legí- 
timos , en Italia cuatro^ y i^n las provincias cinco (*), 1. f. §. a. siff, 
D.excfAs. pr, Inst. e. t.; pero los hijos que están pxK el, seno de su§ 
madres no sirven de escusa, como tampoco los adpptiyos, Ips ilegí- 
timos j los muertos, á no ser que hayan perecido en la guerra, pues 
entonces se supone que viven perpetuamente por gloría, en Isi memo7 
ria de la patria , /?r. Inst. e, t. L 76. A de condit. et dempnst. L ult. 
J). de vacat. et excus. mun. 

í^) La ley Papía Poppea concedíiS este privilegio con el objeto de aumentar la 
población. j4. V. €• 76a. Dion. Cass. lib. 56. pag. 663. /. 64- %. t* D, de condit. ft 
dem, Ja^. Gotbof. d la ley Pap, Popp» cap. 8. pag, aft5. Yéase nuestro comentario 
á esta ley. Lib. a. capm ^ y la üisU jur, cwil. lib. 1. tit, i6i&. 

2go. Por la constitución del emperador Marco gozan también de 
igual privilegio: a.^ los que administran las cosas fiscales, dominicas, 
el patrimonio del príncipe, los tjributos y vectigales, y los arren- 
dadores del fundo pertenecientes al fisco (*), §. i. Inst. é. í. /. 4i» pr. 
D. luff. cit. 1. 10. C. tug. cit. i. ult. C. qui dar. tut, poss. 

■ (^y ¿pueden también escnsarse los administradores y arrendadores de las cosas 
diélla ciudad ?-£spresamentc se nie^a en la /. iS. §. 7» y lo. Z>. ru7. /. 10. ;¿>. de 
j^,*fifc.l, a. de jur. reip., porque á las ciudades |io compet/e el derecho del fis^q. 
Huiftr. jPral, ad D, iit, de jur* ^sc. ^, 2. 

ági. Escúsahsé también i^or pviyilegio: 3,^ los ausentes por causa 
de la república y no solo de la tutela recibida y de la qua babriaa.de 



aSg. Hijos) También &e comprenden los nietos 4e on biio^ muejpto , porque rcr 
presentan & sv padre , asi es qoe aQ|iqac sea^n.roueUos^solo nacen las veces.de uno. 
1». 3. C de hU qui num, lib. pr. Insí, e, t. ^ ^ j 

l^e sus madresY Pucss la regla de que los postumos se tienen por nacidos, ba de 
catcnderse cuando se trata d6 su ínteres j aquí se trata del ínteres de los- padres y 
ao dfel de los hijosik 
- Los il&gtti^nos) ISí loaí aprisionados por los enemigos. L. a. C.,de his qui num. lib, 

De ia patria) Pues no se borran sus nombres de la matrícula de los militares. 
-Merill. ad Insí, e, t, £sta ley está tomada de los atenienses. GelJ« lib» ^ cap. i5, . 

a^. Dominicas) Con el nombre de cosas fiscales se entienden los bienes qu/; 
•tenia el prñieipe , como tal': con el de cosa» dominicas , las queestan en el domiino 
'de laTepúbliclB. Ademas están exentos de ia tutela todos los que el príncipe nombró 
para algnn encargo , mientras están ocupados en él.. L. aa. $• ^i. D, e. t, 

£1 patrimonio del principe) Dábase este nombre á los bienes que poseía el 
príncipe como particular. 

r Aljisvo) Los bienes que pertenecían al estado se llamaban bienes del fisco ó 
erario : tales eran los tributos y vecti galles : por tributos se entendía la contribución 
qne sre imponía al pueblo con relación, á las facultades de cada individuo^ y por 
-vectigal los: de mas derechos y contribuciones que se exigían. (Noiu del Trud'.)^ 

I«a escusa fundi^da en el arrendamiento del fundo del fuco era volunta ría. entre 
\o9 roroanüs , porque aunque estuviesen hipotecados t\ fisco los bienes del tutor, 
quedaba bastante asegurado el pupilo con hos ííadoKeSi«pie se le daban. ^ ,. 

12 
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recibir dudante su ausencia , sitio dé la que pudieran t^bir dentro 
de un año deápues de su vuelta , 5- a» Inst. e. t. L'io. pr. ^ J. a. D 
e, t. Aquellos que tiénien que ausentarse polr causa de Ja república ha* 
riendo un Via^gc á la otta parte del mar; ¿ <C[ue mudan de dómi<iilio 
por mandato derpriuciiSi^ , pueden dejarla tutela redbidá, /• ii*$* ^* 
'D. dé rnín.'L í¿. §. i D. e. r. ' 

292; Se csdusan por privilegio: 4- los magistrados revestidos dé 
potestad, J'S* ^'^^^' ^* ^'Z ^*o es, aquellos que pueden preüder, man*» 
dar, conducir ó llevar á la cárcel, Gelio. lia. i3. cap¿ i5., por lo qué 
no sirve de escusa la edilidad, /. 17. §. 4-' D* ^* ^* Igual privilegio se 
concede también á los senadores, /• i5. §. 3. D. e. Cyi los dumviros, 
1. 6, §. 16. D. ^. t,^ y finalmente 5.^ á los.maestros de primeras letras, 
retóricos , filósofos , médicos , jurisconsultos y á todos los profesores dé 
arles liberales (*), «i son de los del número ó tienen facultad para ello, 
/. 6. C, de prqfess, et med, , y enseñan en la patria con esmero , /. 
6. $. 6. ^ g. D. e. t. 

(^^ Hay también otros privilegios de esta clase, tomo por haber obtetiido algn<- 
na TictorSa atUtíca , /• 6. §• i3. Z>. e* i. I, un,' G, de athlét>s por «er miembro del 
colegio dfr attesanos y molineros , /• 17* §• a* 3« /. 4* §• "^'' ^* ^« 'm 7 PO' ejercer 
el oficio de medidor de granos , /• :28. i£ e* U Pero esto no tiene lugar en el dia. 

293. Escusan por impotencia (289.): 6.^ tre^ tutelas en una casa, 
con tal que no sean afectadas ni leves, $. 5. Inst. e. t. LS. L i5. §• iS» 
D. e. t, , Asi pues, se debe atender mas bien á su carga que á su nú* 
mero ; de lo que se infiere, que basta una tutela onerosa para sei^ir de 
escusa , /. 3i. J. 4* D. e. t. 57.^ la pobreza, §.6. In^t. e. t\\ 8.** la enfer- 



a^i. De su vuelta) Este af!o se llama de vacación , el cual sedaba también i lot 
veteranos al recibir su licencia , y dorante este año valia sa testamento hecho mt« 
litarmente, como lo espone en el §• 5o6. ^ 

aga. Cárcel) Cuales eran el cónsul , procónsul , el pretor , el gobernador , censory 
dictador , el prefecto de la ciudad y el pretorio. 

A los senadores) Pueden escasarse los senadores de la tutela de lo» hijos de otros 
que no tengan esta dignidad , pero no de U tutela de los hijos de senadores d d« 
otras personas constituidas en dignidad dentro de cien millas de la ciudad» L» rS^ 
§• 3. L. ai. §. 3..i>. r. /• Tampoco se escusa el militar de U tutela de hijos demíli* 
tares , ni el profesor de artes liberales de la de hijos de profesores ; pues es regla gt* 
neral : ^ue el privilegiado no puede usar de su privilegio contra otro igualmente pri» 
vllegiado» ., 

Los jurisconsultos) Antiguamente solo goiahan del privilegio de escnsarse lo» 
profesores de derecho en Roma ; pero Ginstantino di¿ esta inmunidad i los profeso* 
res de artes y a los doctores de leyes. D, I, 6. de pro/ess. et med. Lo que no se debt 
estender i los que defienden causas en el foro, pues la constitución de GoBStahtin» 
solo se estiende i los que enseSan i otros los estudios y las artes» 

a^3. A7 leves) Por lo que no se contarin las tutelas honoraria! que no tienen 
ane)o cargo de administración* L. i5 Z>. f. /• 

^ La pobreta) Y tal ,que si se obligara á uno i tomar la tutela., no le quedase el 
tiempo suficiente para proporcionarse lo necesario 4 su subsistencia. Antignamcnto 
esta escusa era voluntaria , porque podía cualquiera dar fiadores, pero hoy es necesa-» 
ria , porque no se da la tutela al que no tiene facultades «bienes incDueblct en qn« 
pueda tener el pupilo tácita hipoteca. ^ 



Digitized by 



Googk 



Ub. I. Tit. XXF. 9» 

medad por la <;ual udó do puede cuidar de sus cosas, $. 7. Irut, e, C; 
9.° el no saber leer ni escribir, .$« 8. /nsí. e.A; pero esto se entienda 
cuando Ja lúcela no es tan. tépua que baste el natural despejo pa« 
ra ejercerla, /. 6.%Jin. D. e. t.\ 10.^ la edad septuagenaria (*),/• 3w 
D. dejur. ¿mmun. (. i3. Inst. e. £•» sia fallar ni un dia siquiera, /• a^ 
pr. D. e. tp 1 

{*Y Está quWocada la /. 3. C, gui oBiaie otlprof, , en donde se dice | que basuñ 
lot cmciieata y cinco «Sos» Véase i Gayacio en drcha ley. 

^4* Finalmente , se escusan por el peligro de perder la reputaóion\ 
1 1.^ aquellos que fueron enemigos capitales del padre del pupilo, $. 9; 
j i\. Insté e. f. , y se les admite la escusa , no con el objeto de fomen- 
tar un odio que muchas 'veces no aplaca ni la muerte del enemigo , si» 
no como dice Yinio, con el de evitar las des&vorables sospechas que 
pudieran formarse contra el tutor y de prevenir su remoción. 

295. Estas son las escusas voluntarias. Son escusas necesarias ópro* 
hibicionesi i.® el furor, la demencia , la sordera , la ceguera , L i. J. 2. 
jr 3. D. de tut. L 3. C qui dar. tut. L un. C quí morb, ¿t excusat,; 
2.0 la metioredad, J. i3. Inst.l. lo. J. 7. D. e. t. ; 3.® la milicia, §. 14. 
Inst.e. e. L 4» C. qui dar. tut. ; 4«' el pleito con el pupilo sobre todos 
ó la mayor parte de los bienes, $. 4* ^^^^^ ^* ^m siendo hoy suficiente 
que se lema cualquier pleito, iVcv. 72. cap. í. 4* Nov. ^4. prcef.;SP. 
el sacerdocio y el monacato, Nou. i23. cap. 5. , escepto en cuanto á 
la tutela legitima , cuyo ejercicio se concede á los presbíteros y á los 
diáconos ; 6.^ el matrimonio, el cual prohibe que el marido reciba |a 
cúratela de la muger , /. 2. C qui dari tut» h i4» C. de cur. furíos.^ 
cuya prohibición también se estiende al esposo, /. f« $. ult. D. e. t. 

296. Escusa especialmente de la cúratela el haber desempeñado la 
tutela (274-VS' '^' ^^^^*^* ^* '• 2^* ^* ^^á"» cit.\ pero esta escusa no 



• E&td equivocada) Tal ves no eslc equivocada , porque habla del decurionato. 
Sobre esto anota á Heínecio ÉverardoOiton al §. i3. Inst. e. t. V. Díonis. Gotbof. d 
dicha iejr, 

394» £nemigos capitales) Y noae hubieren reconciliado. §. 11. IdsU e. /• Esia 
escusa debiera esponerse entre las necesarias , pues no oponiéndola el tutor , es re- 
anovido de la tntela. L. 3. §. la. D. de susp. tut. 

«95. Necesarias) Acerca de las escusas necesarias es regla : ios que no pueden 
desempeñar la tutela ó son sospechosos defraude ó dolo , no son adnúlidos d ella. • 
, QufC se tema) £n el dia no puede ser tutor ó curador el deudor 6 acreedor dei 
pnpilo , porqne podrian convertirse en enemigos suyos. Nov. 7a. c, \* y sig. Lo cual 
00 tiene logaran ]Ui madre 6 en la abuela , y por identidad de rason en el padre ú 
«n el abuelo* Nov. ^•c, i., ni coíno algunos equivocadamente juegan, en el tutor 
tett^amentario , cuyas relaciones, con el pupilo conocia el testador. Ulr. Hub. Pralect. 
Inst» e. t. n. i5. Pero si se contrajese dicha obligación tomada ya la tutela, se une al 
tAtor .otro totqr 6 un curador , d. Nov. 7a. c a. 

. El marido) £1 marido no puede ser curador de su esposa por la misma razón 
porqne na.p«ede un curador casarse con la niuger cuya tutela ejerció, para que no 
sr, dMpeastt de dar cnentas de an administración. Pero si tomase su tutela es renior 
"v ido sin infamia. L. ]•§• u//. el <. L^ 4* ^* ^^ '•*^'"^'' 
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aprovéblia 'Sillíterto á quien el patrono nombró tutor y curador de 
sus hijos, /. 5. C:e: r. L 14. §• 3. Z. 24. D. lug. óU.^ 
*' 297. Como las escusas volau tafias no aproteóban sr no se oponen 
{288%),^ stí sigue: i.^^que antes de opimerse, la persona nombrada es 
iuiorJpso Jure , ¿ 3i. pré O. e. í.; a*® que si después de haber exami- 
nado las causas espuestas se rechazaren como falsas, todos los daños 
recaigan sobrp él desde el tiempo ep que fue nombrado, /.i. C si tut* 
vel cur,fáls. alleg. excuss. L 39. J. .6. D. dé ádministr, tut.; 3.^gu9 
para evitar esto, es muy conveniente que el tutor reciba la adminitra- 
cion desde el momento en que es pombrado, protestando que no usa-» 
rá de. fraude en las escusas que ha de esponer. 

, 298. Siendo la escusa una especie de escepcion (288.), U 5. /. 8w D» 
de excep. L 43. D.de reg. jur., se sigue: i.*^ que el tutor nombra'^ 
do puede usar de muchas escusas,. §. 16. Inst. e. t.\ 2.^ qM^e debe es- 
ponerlas todas á un tiempo, I, t3. §. 8. D. e. t,^ y déla n(eder tribu- 
nal , /* a5. D. e, r., dentro de cincuenta dias continuos si habátar^ den- 
tro de cien millps {lapideni) de la ciudad; si habitase n^as distante 
se conceden al tutor que se hade escusar undia por Qada veinte millas 
y treinta dias mas, de manera que nunca tenga medos d^ cincuenta 
días, §.16. Inst.e. f. /. i3. §. 1. D.^. í. ; 3.*^ sigúese por últijfiip, qufe 
no pueda apelar, hasta que se decrete le inadmisión de la escasa (^}, 
§. 10. Inst. e. t. L |. J. »• P. quando appellat. / 

(^) Lo contrarío sucede 'en otros cargos púUícós ^ /. i. §. 3. D. ípiah^o apptllaU 

299. «Las leyes 2. y 3. tit.X'j, Part, 6. señalan casi las mismas causas dé 
«escusa que las romanas. Sin embargo, se advierten varias diferencias. 
»Los veteranos no' tienen el privilegio de escusarse. Se escusan los que 
» tienen cinco hijos vivos ó muertos en batalla ó en servicio de Dios ó del 
»rey. Los recien casados quedan libres de desempeñar la tutela, duran- 
»te los primeros cuatro años de su casamiento. Los doctores enJeyes no 
i» quedan escusados de la tutela como no sean jueces ó consejeros del 
»rey. Es indefinido el número de clases que se escusan por causa de I4 
» profesión ó arte que ejercen. La ley 3. tit, 29. lih, ^. dé la Novísima 
«Recopilación permitia escusarse dé la tutela á los ^ue tuvieran doce ó 

297. Se rechazaren como falsas) Pero sí después s^ d^clara:sen suficientes, no re- 
e«<íu sobre él los daFIos. Pues esta sentencia se retrotrae siempre' al tiempOen qne 
fue constituido tutor. <l^ .. » 

"298. Lapidern) Se'usa de esta palabra en lugar de millas , porque estas so sig- 
niricaban en Italia con piedras-, scg«in la ley Sempronia. ' ' 

Cincuenta dias) De suerte , que se le concederán siempre cincuenta días conti- 
nuos para el camino y para proponer la escusa , y si viviere i mas de cincuenta mi-* 
lias del lugar de la tutela, se le dará ademas un día por cada Veihte milla» de 
éscese. Doviat. noL nd Teoh. paraph, e» /. §. 17. 1 • ' ' '-^ 

'La inadmisión) Porque no se puede apelar hanta que se ba rtcii»¡d0'e4 perjui- 
cio poi^ la sentencia ; y la sola dación de tutela no grava á nadie 'j sino la inadmi- 
siun de la escusa,* . ^ . 
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• tnas yegitas de vientre ; pero esta ley está derogada por el art. i5. del 
»decreio de J7 de febrerode 1834.» 

TITULO XXVI. 

Í)e los tutores y curadores sospechosos. 

300. G>mo la tutela 7 la curadoría se concluyan por la escusa y 
por la remoción (26a. 6.), y se baya bablado ya de la prioiera, se tra- 
tará de Ja segunda en este título^ 

30 1. Son renoiovidos, de la tutela los tutores sospechosos, Llámanse 
sospechosos los i\\ie no se manejan con fidelidad ^ §., 5. Inst. e. t,\ ta- 
les son los que |K>r dolp^ ciilpa ó neg'llgencia no cumplen con su car- 
go, aunque tengan con que pagar , dicho $. 5. De aquí es, que ni la 
pobreza induce sospecha contra alguno, ni las riquezas eximen de la 
tutela , L 8. D. e. t. $. ule. Inst. lug. cit, 

302. Interesando al Estado que queden salvos los bienes del pupilo, 
se ha establecido el crjmen de^ sospechoso , esto es , la acusación cuasi 
publica para removed ^. y algunas {feces para imponer una pena arbi' 
traria al tutor ó curador que no procede con integridad, 

303. Se lJam£^ acustacioa (*) cuasi páblicq , J. 3. ínst. I, i. J. 6. D. 
e, í. •, porque todos pueden hacerla ; pero no es pública, porque no se 
hace ante el magistrado que tiene mero imperio, sino ante el pretor, 
gobernador y otros que ejercen jurisdicción ordinaria , propia ó dele- 
gada, /. 4* pr* D. de off. ejus, cui mandat, jurisdict. 

(^) Usaban los estoicos de la palabra cuasi cuancTo hablaban por analogía. Por 
esto decían que los anímales no sé encolerizan', sino que cuasi se enóoierizan ; no 
temen , sÍbo cuasi tensen ; no ven , sino cuasi yen , cuasi viven &e» Plutatc. </« sot" 



Zo\, Negligencia) Se de¡a , pnes , al arbitrio del Jaes qne estime cuales sean 
causas instas para xemover al tutor coro o »ospecbo»o^, L. 3. Z). e» /. Joh> Voet. enih- 
raera muchas, d las Pand. e» /. También puede ser tenido por sospechoso el tutor, 
antes dé recibir, la tutela ; coma ti fuese eontumaa, si se por4as« fráudulenianieiue, 
6 si hubiese procedido con dolo en otra tutela. 

Con su cargo) Ya ha obser-vado Hubero , Pralect, Tnst. e, t. §• 5. que la palabra 
cargo significa aquí deber. No faltan quienes oponen el §. 5. Inst. e, /* , según 
e\ cual puede ier removido por sospechoso aun el que no tomó la tutela , á lo cual 
debe contestarse I que el deber 'dei tutor es obrar, y el que no lo hace asi, no cum- 
ffle con su deber. * 

JEximen) Solamente el preceder del tutor es lo qo« le hace sospechoso, pues si 
^Ugran los bienes del pupilo por la pobresa del tutor , puede unirse á este un cu- 
rador idóneo , ó bien obligarle á dar fiansas. h. 6. e. e, t, 

3o3. No es pública) Pues no proviene de ninguna de las leyes que establecen las 
acciones públicas, ni el acusador incide , si desiste de ella , en lo dispuesto por ei 
senadoconsúUoTurpilianoiY. lanota abajo piíésti.-V.Vr/iT^av/tf. 

Detegadá)^ Pues no es propiamente un delito público, porque no atenta contra la 
seguridad del estado, ni amenaza por él pena , ni se procede contra él crimin.-iU 
mente. Peroeomopaeden entablar eita aoasbctcn toda clase dt pe^rsonas ,'ie dice cii- 
sncD cuasi públiéo^ ^ 
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llerU aninwl» I^s jorisconsoltos imboícloft en los principios estoicos (18.)» Umbí^n 
dijeron : no ¿oUmente los hijos de los senadores , sino también los cuasi hijos de es- 
tos, /• 6* §• a* /. 7. pr» D, de senator,; no solamente las cosas sagradas, sino tam- 
bién las cuasi consagradas» Gic. epist. d Atic, ¡ib, la. episU 19*^ 53», no solamente 
contratos , delitos , posesión, tradiciones, acusaciones públicas , remedios posesorios; 
sino que también inventaron cuasi contratos , cuasi delitos , cuasi posesión , cutui 
tradición j tíCUiíiCiQntt cuasi públicas ^ remedios cuasi posesorios» 

3o4* Siendo esta acusación cuasi pública , se sigue que todos pue- 
den acusar, como los contutores, 1. o. pr. D. e, f. , los libertos, /. 3. 
$,1. D.e.t.^j aun las mugeres, á pesar de que no pueden acusar en 
otras causas ,/•!.$. 7. D. e. 1. 1. a. D. de accussat. / y no solamente la» 
parientas, sino otras cualesquiera, con tal que no traspasen el pudor 
del sexo(*)-, S* 3» I^^^» ^» í- El pupilo no puede acusar; pero el púber 
sí puede nacerlo contra su curador, con tal que sea con consejo desús 
parientes, /. y.D. pr.jr J. 4« í^^^* ^« í« 

(^) También* el magistrado pnede proceder de oficio contra el tutor sospecboso 
y removerlo, porqué debe perseguir ¿ los perversos, /• 3. /• i3. Z>. de o/fie* pras. 
I, 3. §. 4. D. e.U 

3o5. Interesando al estado que no sean malversados los bienes del 
pupilo, se sigue que pueden ser acusados todos los tutores/, i. 5- 5. D. 
J. 2. Inst. e, f. , aunc^ue ofrezcan afianzar, /. 5.7. 6. D. y $. ult, Inst. e. 
f. ,y hasta los legítimos, aunque por su parentesco con el pupilo^ 
se mira por su fama y no se remueven , sino que se les acompaña un 
curador, pues de este modo se impide que la infamia recaiga también 
sobre el pupilo , /. 9. D. e. í. 

.3o6. Siendo el objeto de esta acusación la remoción del tutor sos- 
pechoso, se sigue: i.^ que inmediatamente que sea acusado se le pri- 
Te de la administración, mientras se concluye el pleito , S- 7' inst, e.€.* 
a? que si se le condena como reo de dolo ó culpa lata, se le remueva con 
infamia, S* 6. fnst.l. ult. C e. t. L 7. $. i. D. e. f.; ó sin infamia , si so- 



3o4* J^s contutores^ ios liberios) Tienen obligación de acusar los contutores* 
los libertos y la madre del pupilo. Si no acusan los primeros recaen sobre ellos loa 
daiios causados : los libertos tienen obligación de acusar , porque no deben permitir 
que el tutor se enriquesca con los bienes de los bijos del patrono. ^ 

JSl púber) Con tal que sea mayor de 17 afios. L. 1. §. 3. D* de postal, « . 

Itemoverlo) Si bubiera claros motivos para ello. L.*i. ciV. 

3Ó5. Pueden) En elpárrafo a8i se ha dicho , que en los tutores testamentarios y 
en los nombrados por los magistrados mayores no recae sospeoba ; pero aunque es 
cierto que en ellos no recae la presunción de dolo y negligencia , recae la acción dt 
sospechoso si se probare lo contrario , pues la presunción r.ede & la verdad. ^ 

Aunque ofrezcan afianzar) Porque la (lanKa no quita Us malas intenciones del 
tutor, antes por el contrario le da facultad para utiliaarse por, mas tiempo del pa-^ 
triraonio del pupilo* X. ^. /)•>•/. Ademas , es mas conteniente al pupilo que no se 
le perjudique i su patrimonio , que el tratar; después de. recibido el daño , de U in- 
dcmnieacion. L. 5. X'. «. <. i Xj v. .:.. >> ..u « 

3o6. Con infamift) Lo contraria sienten Herillo, Noodt* , Everardo Otton y 
Guadagni, Inst, e» /• ; p^ro es mas conforme á derecho la opinión del aiitor. 
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rameníe es réo'de culpa !evc', L 3. 5. nlt D. LultiC.e. t,; 3.® que si se 
oculta ó impide cjue se asignen alimentos al pupilo, puede ponerse á 
este en posesión de los bienes del tutor (*), §. 9. Inst. L 3.$. 14. /. 7. 
§. 2. b.e.t. 

(O) Y no solamente para que los. cattodíe, tino para qne se le asignen los alí- 
naentos. Cuando se terae que con la demora se pierdan algunos bienes , el pretor pue- 
de mandarlos vender^ §• 9. InsU /. 3. /. 7. /)• «. /. 

307. Pudiendo también procederse contra el tutor para que se le 
imponga u^ a pena arbitraria (3o2.)y'6e sigue: 4*^ que si este ó el cu- 
rador son acusados por un delito mas atlx)z cometido en el ejercicio de 
la tutela^ se entreguen al prefecto de la ciudad (esto es , al magistra- 
do que tiene mero imperio) , para que les imponga el castigo que me- - 
rezca su delito, $. lo» jr ii. Inst.L i. S* u^^* D. e. í. 

308. Finalmente, como esta acción, aunque civil en si, imita en 
en cierto modo á los juicios públicos fSoS.), se sigue: S.** que muerto 
el reo antes de la sentencia, ó acabaua entretanto la tutela de cual- 
quier modo , este crimen se estingue , $. 8. Inst. L penult, D. /. i. C e. r., 
porque ni el tutor muerto puede ser removido, ni acabada la tutela 
hay necesidad de este remeaio , puesta qne al pupilo se dispensa toda la 
protección necesaria por medio de la acción de tutela» 

. 309. «Ademas de establecer nuestro derecho la regla general que 
»el romano para conocer qué tutor es tenido por sospechoso, especifica 
» algunas otras cauéais , y son : haher^mal versado los bienes de otrQ huér- 
»fano ó enseñádole malas costumbres. Haberse descubierto después de 
» nombrado que era enemigo del huérfano ó de sus parientes. Negar 

• delante del juez falsamente que no podia dar alimentos al huérfana 
» No haber hecho el inventario siii justo motivo. No amparar judicial y 

• estrajudicialmente l€»s bienes del que tiene en, guarda. Ocultarse cuan* 
»do supiese su nombramiento. L. 1. tit* i8. Pa^u 6.» 



Con respecto 4 los testos qne oponen , debe advertirse 4 que en^Uoi no sebabla de 
culpa lata , sino4e la leve , pnes siempre qne se menciona simplemente en nuestro 
derecho la culpa, se entiende la culpa leve. Y. la. no/, sig. 

Reo) No es nueva esta tesis; defiéndenla entre otros Hnbe^ ^ PradeeU Insi. e, f. 
S^ 6« La raaon de esta doctrina no- debe buscarse en la iejr jaa6* Z>. de perbm signif*, 
sino en que esta causa no es crii)DÍnal, pues que dimana de un delito que se^castiga 
civilmente. En tales delitos se tiene la culpa lata por dolo y hay lugar i la infamia 
fcguB la Ux II* S* uli* P* de his qui not* infam* 7* la lejr 1. §. a. D, si his qui tes-^ 
tam. lib, esse jus» 

3o7« Son acusados) Asi se verilica también en otras causas civiles, en las cualfs, 
si aparece delito, se remiten aT )ues que tiene jurisdicción eriminal , j te suspende 
la causa civil basta que se pronuncia sobre la criminal. ^ 
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I, I. pr, D, e, t. Estas divisiones participan de la superstición pagana. 

(*) Justíníano en el pr. Insi^ e, i. divide las cosas en comunes, públicas, de 
cor paralción ^láñ pawiicular^s ^ 6 de nk^g^t^f» J^Xh^, úHin^a^ se «vbdW^den en áa^t 
gradoA %^0ligiosas\ y santui» Pero <oo%iM{r€>« pi:f)C<riinos seguid á Ga^o. , 

3i4« ^^^V^^ sagradas ]aÍ,¿oms: publica fiien te consagradas (*) 
(á los dioses superiores )/7or ios ptmtíjficesp órporelprdHOtpe comosu^ 
mp pontifiéé, §. j8: íhst.e. til 6. |.' ^.7; 9^. pr.f %. i. *i. D: e. t.^ 



ij)' Alguiiay'yétcyia V-'^J^^^a cosa sí gilí ficV ¿nlre los íuris- 
lumenios, cónio. c'uajíi^í) jsc idíce, acción de in rem verso, pro-r 



Jiil Los jurisconsultos)^ Alguiiay'yétcyia V-'^J^^'*' 

consultos uiriidad óemoluf] "" -^^^-^ -..«¿.'a-u r- Lir 

curator in rem suam &c, 

3i3. Z)« derecho humano) £1 conocimiento de las cosas de derecho dTvíno perte- 
necía al pontífice , el de las de derecho humano al magistrado: v. gr. si se tratable 
de vender un, campo para sepultara , este asunto lo decidía el magistrado ; si de la 
traslación de los cadáveres ^ había que acudir al pontífice, cayos cargos sC abrogd en 
los últimos tiempos el soberano. ^ 
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: (O) La consagración se debía h&cer publica mente , ettoefi por pi&Uléa autori- 
dad y para que no se introdujese ningún rito ni ceremonia perteneciente ¿ religión 
estraita , sobre cuyo particular fueron muy celosos los romanos* Bynbershoeb dt 
réllg. pfreg» cap, \, y ^ Por lo que , aun cuando alguno consagrase privadamente 
alguna cosa , no quedaba sagrada sino profana ,7. 6. §. 3. />• e. /. La misma pr¿c« 
tica se observó entre los atenienses, á quienes les fue probíbido hacer misterios en 
su casa» Gorn. Nep. Alcib, cap, 3. Mas no deb^n confundirse las cosas gue priva» 
(dómente se han hecho sagradas y con los sagrados privados de los diose» Penates, 
pues estos no se constituían privadamente , sino por autoridad de los pontífíceS| 
quienes por esta ratón la interponían taiubien en las coniarreaciones , arroga- 
ciones y derecbps de las casas* Cíe. pro domo ^ cap, i3. Macrob* Saiurn» lib* i. 

€ap, i6. 

/• ■ 

3i5. De aqui infirieron los romanos: i.^ que las- cosas sagradas 
«o estaban en los bienes de nadie, /. i. pr, L 6. §. 2. /)• e, t. , y que 
por lo mismo, 2.^ no podían valuarse, obligarse ni enagenarse (*^, 
U 9. §. 5. Z>. €, t. §. 8. Inst. ^. t. ; antes por el contrario , 3.° aun 
cuando el edificio se destruyese, el lugar siempre quedaba sagrado, 
L 6, §. 3. D. e, t. Plin. tó. 10. epístola j6., á no ser que los 
enemigos se hubiesen apoderado de él, /. 36. D, de relig,, ó hubie-v 
sen sido evocados los dioses, /. 9. §. 2. D. e, t. 

(O) Los príncipes cristianos permitieren enágenarlas para redimir cautivos, 
§• 8. Inst. e> t, Ifov. lao. cap. lo., para alimentar los pobres en caso de bambre 
pública , /. ai. C, de SS^ eccles* , y para pagar las deadas de la iglesia , iVW. <^o. 
tap, 10. 

3 16. Cosas religiosas eran los sepulcros dedicados á los dioses^ 
Manes. Gruler. de jur. man, lib, 3. cap. i. Cada uno podia lia-] 
cer religioso un lugar propio, y puro\ enterrando en él un muer-! 
to, /. 6. §. 4. i?, e. t. 1. 2. §. 4. /. 8, S- 3. D. de religios. 



3i4. (*) Por pública autoridad) Era , pues , necesario obtener el consentínjícnt^ 
del pueblo^ la autoridad del senado ó decreto del príncipe. Pues los templos it bacía n 
sagrados.: 1,** por inauguración : a.** por lust^acion ó purificación , y 3.* por }a (^eji- 
cacíon. V, Hein. Antig, Rom. í. /. /i. 2. * ' , 

3i5. £ I edificio) Porque verificadas todas las solemnidades de la cónsá^raciotí,' 
se creía que lo ocupaba la religión de tal modo que jamas podía pasar al dominio de' 
los particulares. Por derecbo canónico, arruinada ó incendiada una iglesia deja áé 
ser sagrado el lugar que ocupa. C, JSclessiis de consecr. dist. t. , pero nó sí $e airui J 
liase el techo y permaneciesen ¡lesas las paredes. Cap* i>. D. dé Cons, EcUs. y Id 
glosa , alli. . . ^ 

JEvocados los dioseú' Acerca de los ritos con que se bacía esta inperslici'osi evo- 
cación pueden versólas disertaciones de Henríque Coceyo y de Juan Guil. Ber— 
gerio.;* ■ • . , ^ . ' . ". " 

3i6. Podía hacer religioso) Por lo cual obscí^va Gelío. Nott, Alie. lib. 4* 
cap. 9* , que la palabra religioso viene de la voa latina relin^uendQ , abandonando; 
porque en cuanto se bacía religioso un campo no se podia cultivar y había que 
abaldonarlo. Por eso en los epitafios de los romanos se ve designado el nximero de 
^les que ocupa el terreno religioso á lo largo y á lo. ancho. ^ 

, Un lugar sujo) Según derecho canónico no se hace religioso el lugar p<)r la 
inhumación de un cadáver, sino por la consagración 6 bendición del obi:>po. « 

JT puro) Esto es, que no fuera ya rcHgíoso. 

i3 



Digitized by 



Google 



98 Elementos del Derecho rotnano. 

317. De estos principios inferian: i.^ que el cenotdfío , esto es , el 
sepu'cro honorario, no era religioso , /. ^1. D. dereligios.^ según lo de- 
terminaron espresamente \o% emperadores Antonino y L. Vero, L 'j.£K 
A t. ; contra la opinión de Marciano, /. 6. §. ult. D. e, t.\ 2.^ que los se- 
pulcros estaban exentos del comercio de los hombres (*), /. 2. §. 1. D. dé 
religios. L 1 4« C. de legat, ; 3.*^ que sepultado un cadáver en diverso^ 
lugares , solamente era religioso aquel en que estaban los miembros 
prmci pales, como la cabeza, /• 44« pr. D. de religios. ; 4-^ que el 
que enterraba un muerto en lugar ageno ó público, podía ser com- 
pelido con la acción in factura á sacar el cadáver ó á pagar el precio 
del lugar, /. 7. pr. L 8. §. 2. D. de rc/Z^^/íyí.; 5.® que también los sepul- 
cros quedaban religiosos, á no ser que los restos del cadáver se tras- 
ladasen con autoridad de los pontífices, /. 44* S* '• ^* ^^ religios, Plin. 
lih, \o, epístola 73. Es digno de admirar que aun los cristianos se hu* 
biesen conformado á estas ideas, /. i4* C de relig. 

(^) Los sepulcros no se numeraban entre los bienes , ni estaban en el comercio; 
mas no asi el derecho de enterrar un muerto. De aquí fue , que podía legarse este 
derecho, mas no los sepulcros,/* i^mC, de legat, Y así se ha de entender U ins- 
cripción comunmente usada en las losas sepulcrales. Esie sepulcro pasa d los here^ 
deros I /. 5. h 6. pr, D, de religios* 

3i8. Finalmente, las cosas satitas se tomaban en dos sentidla 
r^^ . ó en manto nue se nonsaírraban solemnemente á los semidio- 
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gorse ó ponerse alguna cosa encima de las murallas ó puertas; ^^ ni 
tampoco repararse sin consentimiento del príncipe ó del gobernador, 
L 8. $. 2. /. 9. $. 4* D, e, t, ; 3.*' que si alguno los saltaba ó violaba era 
condenado á muerte, /. ult. D. y 5- *^* ^^^* ^' ^'^ como sucedió con 
Remo, según dicen los antiguos, /. ült. D. e. t. Liv. lib. 1. cap* 7. 

320, Aunque todas estas cosas se resientan de la superstición paga- 
na (3i3.), sin embargo, desde los tiempos de Constantino las cosas se 
consagraron de lal modo entre los cristianos, que el dominio de ellas 
se oí'recia á Dios, y se tenian como ocupadas por la religión, por lo 
cual se ve adoptado este principio en el derecho canónico con las con* 
secuencias esplicadas en el párrafo 265. C. de SS. Eclesíis. 

.321. Deben distinguirse de las sagradas las eqjesiásticas, pues e^^ 
tan mediatamente dedicadas sin consagración al culto divino, ks\ es 
que pueden enagenarse por cierto tiempo ó fiara siempre, cuando 
convenga á ia Iglesia , /. i4' $• 5. /. 17. 5- '• C. de SS. ecles. Noif. 120. 
cap, 7. , mediando decreto y conocimiento de causa , según se prac- 
tica en la enagenacion de los bienes del menor* Strik, CauteL contr. 
sect. I. cap, 3. J. 7. 

322. Entre los canonistas son religiosos, no solamente los sepul- 
cros y cementerios, sino también los hospitales, casas de espósttos, de 
huérfanos y de pobres. Lancell. Inst. derecho canónico^ lib. 2» tit. 17. 
Por esto se bendicen con agua los cementerios, y están sujetos á la ju- 
risdicción eclesiástica , privando de la participación de ellos á los here- 
ges , paganos y escomulgados. 

323. « Nuestras leyes de Partida hicieron la trimembre división 
» de cosas en sagradas, religiosas y santas. Por sagradas entendemos 
» nosotros las consagradas por autoridad competente, como los obispos, 
>al culto público de Dios, v.gr., las iglesias, cálices, ornamentos &c. 
»Los jcementerios no son tenidos entre nosotros por religiosos porque se 
«entierro en ellos el cuerpo ó la cabeza de un hombre , como dice la ley 

* I. tit, 28. Part. 3. , sino por haberlos consagrado ó bendecido los obis* 

* pos. Cosas santas son según la ley i5. tit. 28. part, i., los muros y 

* puertas de la ciudad, ó todas aquellas cosas que son inviolable^. Asi 
»es que los muros y puertas solo se consideran como santos, por estar 
»al abrigo de la violación de los.hombres mediante alguna sanción.» 

324. Hasta aqui de las cosas de derecho divino* Las de derecho hii- 
mano ó son comunes ó públicas , ó dd corporación ó de particulares 
(3i2.), pr. Insh L %. pr. D.,e, t. ^ 

3a5. Son comunes las cosas cuya propiedad és de ninguno^ perú 



^ '^\^ Có ndenado d muerte) £n el día se dístinfiie entre ia violación de lai for- 
tiíicacíones 6 de tas lü'araUas ; y también si se biso con ¿nimo bost¡l| 6 por otrm 
cAQsa. O 

3aa. Decreto) Ya^ dé la potestad eclesiSstSct 6 déla civil , fegna la díftipüna y 
«ostambrcb de los diferentes lugares* > 

. *. - 
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cuyo uso es de todos los hombres^ J. i. fnst. L 2. J. I. D. c, L Publi'^ 
cus son aquetlus cuya propiedud es del pueblo^ pero cuyo uso perte- 
nece á cada uno de sus indwiduos. De corporación ^ aquellas cuy» 
propiedad es de alguna ^corporación , y cuyo uso de cada uno de 
sus miembros (*); 1. 6. §. i. D. e. t. I, i4- D» de adquir. rer. dom, 

(^) Esta dlviAÍon se deriva de los estoicos (18.), los cuales ñngíeron tres especie^ 
de república ; una máxima , en la que se contenían los diose» y los hombres ; otra 
menor , que era la que se formaba por la reunión de cada pueblo , Senec. de otio sap» 
cap. 3i.) y la mtñima, ^n que se comprendían las corporaciones de cada población* 
•Como cada una de esta« repúblicas tenia su patrimonio, resultó que las cosas que esr 
taban en el de la máxima se llamaron comunes , las que en el de la menor , públicas^ 
y las que en el de la mínima, de corporación. Sin embargo , los antiguos confnndie* 
>on algunas veces Ur^cosas comanes con las públicas. Ger* Ü^Kiotá» Probabil, lib. i» 
tap, 8. I X 

226. Son pues comunes según estos principios^ el aire, el agua cor- 
ineate, «1 mar y sus riberas^ /. 2. J. i. D. e. f . J. i. Inst, e, t^ PúMicas^ 
Jos ríos, puertos, y riberas, y por lo mismo cualquiera puede atracar 
y descargar sus naves en ellas , secar sus redes y pescar en el rio, L S. 
•/>r. O. e, ^, á no ser que alguno hay^a prescrito por el ejercicio no 
interrumpido de largo tiempo «1 derecho de pescaren alguna ense^ 
nada ; /. 7. Z). de diu* et temp. prcescript^ Son de corporación los 
teatros, estadios, curias y seaáculos, estoes, las casas en que se junta 
el senado, /. 6. §. i, Z). lug. cit, 

227. Los bienes que alguna corporación adquiere y cuyo uso no 
se concede á cada uno desús miembros, no se llaman cosas de corpo* 
ración sino patrimonio de corporación , según la de&nicion arriba 
espresada. (325.) Por lo que el sierVo público no era cosa de corpora- 
ción sino patrimonio de ella, /. 6. J. i. D. e. t. 

3284 » Nuestras leyes admiten la distinción fundamental de los 



3a5. I^ibiieas) Esta definición et propia del estado democrático del pucjblo 
romano. 

jÍ cada uno de sus individuos^ "No pocos opinan que el nso de las cosas públicas 
pertenece p6r derecbo de gentes a todos los hombres ,'Hitb. Inst. e» t* n. 5. y Gaa-¿ 
dagn. Inst. jur. tiv, e. i. §. la. S90I. n. 3. . .i 

. . Íq&p J^l aire) , (^uftndp ^e toma pM* el espacio, es el cielo, de .aqnel cuyo U.ef 
suelo. i 

Zas playas del mar) Esto ba sufrido unacompt^a alteración eii el día ; paits 
Im biares están en el dominio del príncipe , y no se concede ¿ tndo» Indi^tii^tamen*- 
te el nso de las cosas públicas y de las riberas. Y. Blem. jur. naU et geni, lib. a» 

§• »77. • ... 

XSriitfffdi)'tXB tífí€ttt no sipi cos«"púbHrar en -el mentido qne lot- riot-y los 

puertos; pues aunque el uso de aquellas se dice público, como el de los rios , no 

M,J|u..propi«4Ml del eltador <os»o la d« los rios y .p|:iertos , sípo de los duf Sos de los 
^«aJ9>pos liAiítrofes , q«e fio spn lifnitados. JL 5* D» §.4> fnsi» ¿» /• X^o.^si por dcro* 

cbo de gentes. Grot* de jur. bell» et pac. iib» a. cúp.'o, $.8. 
¿ ^lí^f J^sus mkmbro^) .0 al mrnos no gra.tintamenie} pues rancbas T^és ptf- 

icnece un molino,' por ejemplo, al patrimonio de una cprporacic^n j ^ocdt cad^ 

individuo usarle él \ pero pagando cierto precio. ^ 
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«romanos de cosas comunes, públicas y de universidad, con la diferen* 
»cia de que á las primeras las dicen comunes á todas las criaturas, y. 
•las públicas las bacen de uso común á lodos los hombres. LL a.^ 3. 
^tit. 28. part. 3. Ademas los príncipes conceden el uso de muchas 
«cosas que por derecho romano se dicen públicas , ya porque no po- 
»díañ ser divididas cómodamente , ya porque si todos indistin-tamcnlc 
>Ias usasen, se converliria tal uso en abuso, y quedarian al fin ani- 
• quiladas. Estos derechos se han llamado regalias de la corona. 
. 329. Cosas privadas 6 de particulares son aquellas que están en 
el patrimonio de algún individuo^ bien sea realmente ó por ficción^ 
eomo sucede en las cosas hereditarias, las cuales aunque no están en 
los bienes de ninguno anles de la adición de la herencia, /. i. pr. D, 
e. f., con todo, la herencia yacente representa en muchas cosas la 
persona del difunto, pr, ínst. de stipuL ser. L 61. D. de adquir, rer. 
domin* 

330. La otra división en cosas mancipi y no mancipi (*) fue abo- 
lida por Justiniano, /. un. C. de nud. jur. quirit. tollend. En el título 
siguiente se esplicará la tercera, á saber: en corporales *é incorpora-' 
les. Ahora pasamos á tratar del modo de adquirir el dominio de las^ 
cosas, siguiendo á Justiniano, 

(^) Cosas mancipi eran «ntre los antígoos las cosas preciosas. Blnkersh. de reh* 
vnancipi et nec mancipi , p. log. ; tales eran los predio» itálicos, los derechos de los 
predios rústicos , los siervos , ios cuadrúpedos enseñados á trabajar , la herencia , loa 
liijos de familia (i36.) , ias perlas. Piinio hist. nat, Ub. 9. cap, 35. Ulpian. Fragm% 
tit. 19. 5. 1. Las demás cosas eran no mancipi. En nuestras Antigüedades Romana* 
hemos espiicado mas latamente estas acepciones. (Y. la nota al ■§» 77.) 

Adquisición del dominio de las cpsas. 

33 1. El derecho que versa acerca ie las cosas se dice derecho en 
la cosa (i.n re) ó d la cosa (ad rem^ , palabras que suministra el dere- 
cho canónico; el civil admite también esta distinción, cap, 8. de con^ 
cess. prceb. in 6. j- cap. 4o. de prcebend. et dignit. in 6. /. 19. pr. y 
/• l3. 5* '• D. de damn. inf. 1. 3. pr. y L 25. O. de oblig. et action. 

33 a. El derecho en la cosa es lafacultad que compete d uno en 
una cosa, sin respecto a persona alguna (según define Enr, Hub. 
con Grocio). El derecho á la cosa es la facultad que compete á una 
persona contra otra , para obligarla d^ dar ó hacer alguna cosá^ 
al cual pertenecen las ooligaciones que no pasan de la persona. Huber. 
PtíbL á la Inst. e. t. §.12. Del primero trataremos ea los títulos si- 



3a9«^ /V>r ficción) £sta ficción tn^o por objeto el evitar que st se co«si<lerabaM 
las herencias yacentes como foera del dominio se apoderase cua^nirra de ellas. ^ 

33i* Adrmte). Gomo se deduce d« dar el derecho cÍtíI acciones ya personales 
ya reales. A veces el derecho ad reht ie ilama derecho en la persona , para difereo* 
«larlo del Ju$ in rem | ^ue «e dice derecho en U cosa* ^ 
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guíenles, y del segundo en los últimos títu}p9 del libro tercero y en 

los primeros del cuarto. 

333. De la primera definición se sigue: i,^ que el derecho en la 
cosa no es momentáneo, ni se acaba aunque la cosa haya sido bur* 
tada ó [ardida. De aquí la regla : que^ lo que e^ mío no puede ser mas 
niio , J. 3o. Inst, de legat, §, 24» Inst, de act. f 2.® que este derecho 
produce acción en la cosa contra cualquier poseedor, /. 25. D, de obl, 
et act. $. I. Inst, de act, 

334. Sigúese también: 3.^ que las especies de derecho en la cosa 
son cuatro: i.^ dominio^ 2.* herencia, 3.^ servidumbre, y 4»^ pren^^ 
da. 4-^ Que la posesfeq , como que solo produce un derecho momen* 
táneo, /. 1 5. D. de adquir* posses. L 5. D, de usurp. L ult, C qui leg. 
pers. standi in jud,, y como aua cuando se pierda no se recupera 
por acción en la cosa , /. j. D. de Di et in arm.^ no puede numerarse 
entre las espeeies de derecho en la cosa (*), IJuber. PrceL Inst. lih. 
4. tit. 1 5. $. 2.; mas por derecho canónico la posesión participa en 
cierto modo de la naturaleza del derecho en la cosa. 

(•) El poseedor goza del dereclio de retener la cosa , jpero no proviene de ella el 
derecho de posesión , sino del título en virtud del cual posee, v. gr. , pro suo, pro 
soluto , pro emptore , pro hcerede , pro donato , pro dereticto , pro le gato, pro dote* 
Puede reclamar la posesión perdida , no por acción real sino por pesonal, por medio 
del interdicto , unde vi, /. 7. D. de vi Y los interdicto» de retener la posesión no 
•on acciones reales, pues el que posee no puede proceder contra la cosa, sino en ni| 
•olo caso y diverso de este , §. a. J nstit . de act. Sin embargo, perdida la posesiom 
•e concede al poseedor acción ad exhtbendum , /. 3. §. la. Z>. aJ f j:/i/¿. , la cual, 
aunque in rem scripta , es personal , y compete no solamente á aquellos que intenU» 
ron establecerla en virtud del derecho en la cosa, sinp también á los comodaU* 
rioi, depositarios y arrendatarios, /. 4. Z>, lug* cit. Zacar. Uuh, lug. cit. 

33S Dominio es el derecho en la cosa corporal, del cual nace 
la facultad de disponer de ella y de sindicarla, á no ser que lo 
prohiban la ley, convención ó la voluntad del testador ^ L ai. C 
mand. I, ult. C, de reb. alien, non alienand. 



333. Contra cualifuier poseedor) Los mismos efectos tienen algunas acciones ^jer- 
tonales , las cuales se llaman in rem scriptce ; de ellas se trata en «• §• J »4o- *»- 
le* son las acciones Pauliana , quod metus causa , noxales , ad exhihendum y aquat 
pluvia arcendae, • , . « • rif * 

334. Be derecho en la cosa) Por^o qué , observa muy bien Bormo en so VUsert. 
dejur.inre,que es un absurdo preguntar si la posesión es derecho en la cosa ó 
i la cosa, pues esta división pertenece propiamente á los juicios posesorios. Ade- 
mas es muy fácil demostrar que repugna á la analogia del derecho la proposi- 
ción que numera la posesión en los derechos 4 la cosa', atendiendo ¿ que no ti«* 
ne la posesión los atributos que se espresan en el §. 333. • ^ 

Por derecho canónico) Como se verifica con la acción de despojo , que se da , no 
tolo contra el que despojó ó arrojó de la posesión , sino también contra cualquier 
poseedor. jD. de restit. spoliat. Véase el .§• i3oS. - 014 

335. De disponer) La facultad de disponer comprende tres derechos: 1. el dt 
enagenar: a.»» el de percibir todos los frutoa: 3,*» el de esduir i los demás en el 
uso de la cosa. Este último derecho establece una diferencia especifica entre d do- 
minio y la comunidad de bienes* ^ 
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336. El dominio fue antiguamente ó quiritario ó bonitario: aquel 
se adquiria solamente por los ciudadanos romanos, y según los modos 
civiles, cuales eran la herencia ^ la mancipación, la cesión por dere- 
cho, la usucapión, la compra fi*ií?r)ro/ía(*) (venta pública), laadjudi- 
cion y la ley Varr. de re rust, l¿b, 2. cap, 10. Ulpian. Fragm, tít. 
19. §. Q. Nuestr, Antigüed. rom, e, t. $. 1^.^ sig. El bonitario podía 
adquirirse por qtros ^ y de cualfuier modo natural. Asi TeóQlo en el 
5. ult, InUit, de libertin. , llama al primero legítimo y al segundo na- 
íttra/. Justiniano abolió esta drstíncion , L un» C. de nud. jur. quirít, 
tolL L un. C, de asucap. transform. (**). 

(^) Se llamó venta sub corona la qae se hacía públíearoentc. Tornó este nom- 
bre del uso de venderse en Roma públicamente los enemigos hechos prisioneros, 
adornados con una corona de florrs. Llamóse también venta sub hasta , porque se 
ponía una lanza en el para ge donde se pregonaban. (Nota del Trad.) 

(O*) Los doctores dan hoy otro sentido al dominio civil y natu/al , y conceden 
aquel al marido en las cosas dótales , y este á la muger. Aunque el marido sea st^ 
fíOT y /. 23. €• de jur» dot. y -y vindique la cosa en virtud de este dominio, /. 9. 6' 
de reí vind, , con todo, no puede enagenar el fundo dotal (4^^*) « y ^l dominio de 
]a ranger está durante el matrimonio como en suspenso, y disuclto que sea, revive. 
Pero como esta división no pertenece al dominio tomado en general , sino al de 
la dote, no nos detendremos mas en ella* 

337. Los doctores dividen hoy el dominio en pleno y menos pleno. 
En aquel están reunidas las facultades de disponer de la cosa, de per- 
cibir todas sus utilidades, y de vindicarla , si se hubiese perdido; mas 
ea este, están divididas entre el dueño, que tiene la facultad de dia- 
poner, al cual se llama dueño directo^ y entre el que solo tiene el de- 
recho de vindicar y de percibir toda la utilidad de la cosa, que se lla- 
ma dueño útil. Las especies de este dominio menos pleno son eíj'eudo^ 
el enfitéusisy el derecho de superficie ^ en los cuales el dominio rf/- 
recto pertenece al dueño del feudo, del eufitéusis ó de |a superficie, y 
el dominio útil ^ al vasallo, al enfitéula y al superficiario. 

338» Los feudos fueron desconocidos á los romanos. Del enfitéusís 
j superficie se tratará en otro lugar. La división del dominio en 
directo y útil, inventada por los autores, ni se encuentra en las leyes, 
ni es la mas exacta. Pero como no carezca de fundamento , nos parece 
mas propio llamar al dominio útil derecho próximo al dominio ó 
£uasi dominio» 



336. (O) Como en suspenso) Se escCpfua el caso en <que el marido se redujese á 
pobreza; pues entonces puede la muger repetir la dote aun durante el matrimo- 
nio , per« «in cmbar|;o, no deberi negar el usufructo al marido, si llegase á mejor 
catado. •. 

337. JT 4il superjiciaríd) Se diferencian estos derechos en que el Tasall-o estA 
obligado á prestar fidelidad ^ el enfitéuta á pa^r cierto canon ó pensión , y final- 
mente, el superficiario á prestar un trilnito por el solar, lo cual se paga, no como 
precio 6 merced , sino en reconocimiento del dominio ; de suerte que esta pensión 
no suele ser proporcionada 4 los fruto». • 

^Z^, Los feudos) Feudo es un derecho pr¿z¡mo ti dominio, constituido en 
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339. Pasemos á tratar de la causa que constituye el dominio. Es 
esta ó remota o próxima: aquella se .llama titulo hábil para trans-- 
ferir dominio^ como la compra venta ^ el legado, la donación, la paga, 
la dote, el título »ro suo y pro derelicto^ la prmuta, la transacion, 
Ifl adjudicación (*), cuyos títulos dan inmediatamente derecho á la 
cosa, mas no dominio (**), /• ao. C. de pact. La próxima se llama 
modo de adquirir , é inmediatamente confiere dominio. 

(<)) Casi todos estos thalos se encuentran en las Pandectas , iib, 4i* /i7. ^• f si^ 
gu'untes , y en la /. 17. />. de usurpai, ei usucap» , en donde se halla el título pro 
adiudicato (adjudicación), que también es modo de adquirir, como se manifiesta 
en el siguiente escolio , núm. 3. Los doctores han aitadido los títulos de permuta y 
Iransacion. Omitimos el título del heredero y el de poseedor, descrito en el Iib, 4i* 
Z?. tit. 6., porque el heredero sucede en el derecho del difunto, y por lo mismo 
la cosa hereditaria no cmpiesa á ser poseida con el nuevo título de herencia , sino 
con el mismo que poseia el difunto , /. 1 1. Z>. de divers, temp* prascr, /. ulL ¿7. prJ 
har. /. 4« ^* ^* prcescr. long, iem. En la» Pandectas esplicamos el sentido en que 
puede tenerse por titulo. 

(««) Kl solo título no da ningún derecho , i no ser que se siga la tradición^ 
cuasi tradición, pero se ésceptuan : i.* el derecho de hipoteca ^ que se constituye 
por solo pació,/, i, pr. D» de pign» act* ; ^.^ las servidumbres negativas ^ las 
cuales no admiten ni aun cuasi tradición ; 3.° las cosas adjudicadas por juicio 
doble, á saber , commiim* dividun^o ^ familice erciscundoe , y Jinium regundorum^ 
§. fin. Inst. de o/fie, jud, I31p. ///. 19. §. 16. Finalmente , las cosas adquiridas por 
última voluntad , pues inmediatamente se adquieren por pleno derecho , y se vin» 
dican aun sin haber «ido entregadas ^ /. ult, D, de serv, leg» L 19, §. i« quemadme 
serv» amia. 

340. Los modos de adquirir son de dos especies. Pues obtenemo» 
el dominio de las cosas por derecho natural ó de gentes, ó por á^- 
recho civil , S- 1 1 /'íí^« este tit. 

34». Grocio en el lib. 2. cap, 3. S- i. divide los modos de adquirir 
por derecho natural en originarios y derivativos. Originarios son 



una cosa inmueble , bajo la promesa de fidelidad al que lo concede. La definición 
del endléusis la trae el autor en el §. 931. y sig. £1 derecho de superficie, es el de^ 
rcclio de edificar, plantar ó sembrar en sucio a geno , en virtud de cierto canon ó/ 
pensión que se paga al dueíio. 

339. Titulo hábil) Adcréas se requiere una causa perpetua é irrevocable , poi*' 
)o que no puede transferirse el dominio por donación por causa de muerte (tnor^ 
tis causa )t si después de hecha vive ol donante. L. ]3. pr. D, de morí, causs. donat. •, 

Za adjudicación) Debe distinguirle, si la cosa se adjudicó por el juicio Ja", 
rnilice erci^cundce communi dividundo ó ñnium regundorum , ó pot otra accioT). 
Kn el primer caso se nrnnsfiere el dominio al momento; en el segundo, la adjudi- 
cación solamente «Ja título para adquirir, mas no dominio. ^ 

Tenerse por iílulo\ Se tiene título de heredero ó de posesor cuando el herede* 
ro ó el poseedor de los bienes posee con buena fe como suya ó como del difuntp 
ñl;;r.ña cosa agena que encontró en la hcrcncia*que se le dejó, y. gr. , si rnuert^ 
rl tostador, se introdujo en el ganado heredit*¥io una oveja de Ticio , y el herede- 
ro ignorándolo , la posee con buena fe, creyendo que pertenecía al rebano heredi- 
tario. * 

3'(o. Por derecho civiñ Por lo que los modos de adquirir por derecho natural 
y de gentes son üuiversnfes y unos mismos en todas las naciones; pero los ^ue se 
derivan del derecho civil, son tan varios como este , según vemos en la usucapión»^ 
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aquellos por los cuales se adquiere la propiedad de una cosa que no 
efitá en poder de nadie (ad initiojí los derwatiifos %ot\ aquellos por 
lt>s que áe transfiere de una persona á otra el dominio ya const intuido. 
Puffendorfio en el l¿b. 4. cap, 6.5- i. subdivide aquellos en originarios' 
simpliciter, por los cuales adquirimos la cosa misma, ó eu originarios 
secundum quid , por los cuales reciben nuestras cosas algún incremento. 
La ocupación es un modo de adquirir simpliciter originario-^ la. acce* 
^¿¿7/2 lo es secunduní quid'^ la tradición es un modo derivativo, 

342» La ocupación es la aprehensión de cosas corporales de nin^ 
guno, con intención de apropiárselas. Por cosas de ninguno se repU' 
tan aquí las que no están por naturaleza en el dominio , ó dejan de 
estarlo^ por haber sido abandonadas por su dueño ( pro derelicto) 
con la intención de que nunca volvieran al número de sus bienes ,, J. 46. 
1/iít. e, t, L I. / 2. §. I. /. 5. §. I. D, pro derel: 

343. De lo que se sigue; i.^ que las cosas de nadie son del que 
las ocupa, /. 3. pr, D. de adquir.rer, domin.; 2.^ que la ocupación se 
hace concurriendo ánimo de adquirir y aprehensión ó acto corporal, 
I, 3. §. I. D. de adquir, vel amitt, poss.'^ 3.** que las cosas cuya pose- 
sión n,o se puede conservar tampoco pueden ocuparse, J. 12. Inst, e, 
t, L 3. §. 2. D. de adquir, rer, dom, 

344* I-'^s especies de ocupación son tres: \dicaza, la cual se estien- 
de á la cetrería ó caza de aves y á la pesca , la ocupación bélica , y 
la invención, 

345. La caza es la ocupación de las bestias fieras (*) , ya terres- 
tr&s , ya volátiles , ya acuátiles , que no están en el poder de nadie 
(^^^1,)^ l,i,^í,D.de adquir, rer, dom. J. 1 2. ínst. e. t. Por lo cual, no 
cazamos las bestias mansas, /• 5. $. & D. lug, cié,, ni las domesticadas 
ó amansadas, á no ser que hayan perdido la cóstumbrede volver,/. 4- 
L 5. §. 5. D, de adquir, rer. dom, J. 1 5. Inst, e, t, 

(^) Se llaman bestias fieras las que vagan libremente y no se cogen sino por 



341* Za tradición) De aquí es , que no puede baber mucbos modos de adquirir 
por derecho natural; pues ó se adquiere una cosa de nenguno, ó bien otra consti- 
tuida en dominio* Si lo primero , ó se adquiere la misma cqsa , y entonces se lla- 
ma ocupación; ó sus incrementos, y entonces será acusión ; y si se transfiere el 
dominio de una cosa de una persona á otra , será tradición. ^ 

^l^'Si» Abandonadas) Entiéndase con plena voluntad de desecbarlas. Pues aunque 
srlguno pierda la esperanza de recobrar ciertas cosas, siempre que no tenga ánimo 
de abandonarrlas , no se tendrán por abandonadas; como sucede. con las cosas de lo* 
nánCragos. ^ 

343, Animo de adquirir jr acto corporal) El acto corporal lia de ser cual con- 
viene á la natura ieea de ia cosa , por lo que la ocupación de cosas muebles se hace 
con la mano , con flechas, dardos .&c., y la* de las inmuebles, con los pies, intro- 
duciéndose en ellas. Asi, en la cuestión entre los Andrios y los Calcidenscs sobre la 
ocupación de la ciudad de Acanto, debe decidirse a Tavor de estos, flbf^^^o quo 
los primeros alegaban por ocupación el baber arrojado á las puertal^lpí^quclla 
ciudad un dardo , antes que los segundos se introdujesen en ellas ; y estos , el ha-« 
ber ocupado personalmente sus puertas. Pintare. Qutest, Grate» cap, Zo*y» JSiem, 
jiár, nat, ^ geni^ iib,.i, §. a4^. * 

«4 
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fuerza. A este núraero pertenecen las abejas, las palomas-^ los p»rVos, §. i4* i5* 
fnst» e. t. f aunque parece que mas bien pueden considerarse como domesticadas* 
Domesticados se dicen los animales que bemos amansado en nuestra casa , como los^ 
ciervos , las palomas , pavos, abejas. Se llaman mansos los animales domésticos, co- 
mo los gansos , las gallinas , §. i6. Instit. e, /• 

346. Los antiguos consideraron que las bestias salvages no eran de 
liadie, según el derecho de gentes (445.) ?$• 12. Inst.e. t. L 3. pr. §. 1. 
í). de adcjuír.rer, dom.^ de lo que se sigue: i.^que son nuestras al mo- 
mento que las cogemos (343.), L i. § i. D. lug, ctt. . ; 2.^ que por ló 
mismo pueden cogerse no solamente en nuestros fundos, sino también 
en los ágenos, con tal que el dueño no prohiba la entrada, /. 3. J i. 
p. de adquír, ver, dom, 3.^ Que no pueden cogerse en los viveros , col- 
menares y estanques, porque ya tienen dueño (3i3.),/. 3. §. 14. D. dé 
adquir, ^'el amítl, possess. 4^ Que por la misma razón comete hurto el 
que coge los animales mansos ó domesticados, /. 5. J. 6.7. 44* D* de 
adquir, rer, dom, §. 16. Inst. e, t, 5.^ Que no basta herir él animal sal- 
vage, sino que es necesario cogerlo con la mano, con lazos ú otros 
instrumentos , /. 5. §. i. /. 55. D, de adquir. rer, dom, J. i3. Inst, e. t* 

347. Debe advertirse que los animales salvages lupgo que se esca- 
pan de nuestra custodia ya dejan de pertenecemos, y que recuperan- 
do su antigua libertad son del que los ocupare, §. 12. Inst. e, t,, ló' 
que no sucede respecto de las otras cosas, pues aunque se pierdan, son 
nuestras y podemos vindicarlas de cualquiera que las posea. (333.) Gro- 
cio, /. 2. cap. 8. §. 3. De aqui se sigue, que un enjambre de abejas se 
entiende que es nuestro mien.tras lo tenemos á la vista y no es difíjcil 
su persecución (*), §. i4« frist. e. t. 

(^) Esta doctrina se funda en el derecbo de postliminio. En efecto, si conside- 
ramos que este derecbo no aj^rovecba á los que tienen intención de volver al ene- 
migo se enlenderá el motivo de la distinción que se establece aquí éntrelos ani- 



. 346. Según derecho de gentes) Llamábase derecbo de gentes entre los romanos 
todo* lo que era permilido,¿ los peregrinos y ciudadanos según el derecbo natural 
permisivo; y á él referian la aprebcnsion de las bestias fieras. 

No prohiba. la entrada) Sin embargo, siempre es el dominio de la fiera del que 
la coge , aun cuando queda obligado por acción de injuria al que le prohibió la 
entrada. Z« i3. ^' fin, D. de injur. Pues el dueño del fundo, si bien es dueSo de 
Ins fieras que tiene en sus viveros y estarques, no lo es de las que se encuentran en 
éVL fundo casualmente , á no ser que las apresase. Y. Grocio. lib, 3. cap* 6. §. a6. 
' Cogerlo) Sin embargo , se observa la costumbre de reputarse una fiera herid» 
del que la hirió , mientras la persigue no perdiéndola de vista , como antiguamen- 
te juzgó Trei>acio á quien anota Grocio, de j'ur» bell, ei pac. I, 9* c, 8« §• 3. 9 y á 
quien defiende Balduino al §. i3. /nst. e. t. 

Oíros instrumentos) Con tal qnc estén dichos instrumentos en nuestra potestad, 
y no puedan escaparse de alli las fieras. 

347. Recuperando) Pero el siervo que se fuga no recapera su libertad, sino qne 
antes por el contrario comete hurto de su persona. La razón es clara , porque el fu- 
gitivo. sabe que su persona perteiiece á otro, y se sustrae fraudulentamente al do- 
minio ageno ', mas esto no puede decirse de una fiera. ^ 

(*) De' postliminio) El origen de este nombre viene de que los aprisionados en la 
guerra , cuando recobraban la libertad y volvían i sus casas , saltaban ligeramente 
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males salvages , segnn que han conservado ó no áníroo de volver. Por ejemplo, las 
l^bejas que se esparcen por los earapos para volver al mismo colmenar , no piicden 
aslniilárse al enjambre que emigra antes de establecerse allí. Se dice que no tiene 
intención de volver un animal cuando recobra su libertad natural , esto es , según 
Cayo (§• 12. y i4* '•/•)* coando se le pierde de vista ó cuando se halla en {>osicion 
en que seria difícil apresarlo* No hay lugar á esta cuestión con respecto á los ani- 
males domésticos, porque para tenerlos el hombre en su poder no les hace perder su 
condición natural , y por consiguiente, no existe respecto á ellos aplicación del de- 
recha de postiiminio. Si desaparecen es porque se pierden, y asi , continúan pertc- 
necKindo al propietario. (Nota del Trad.) 

348. Por la ocupación bélica se adquieren las personas y las co^, 
sus de los enemigos ^ pues no son de nadie según los principios del de- 
recho romano (*) , /. i. §. i.Y^, de adquii\ i>el amitt. possess. Deaqui 
se infiere: i^^^que las presas que hacemos á nuestros enemigos (en guer- 
ra no civil, /. 21. §. I. D. de cap, postlim.^ pasan á nuestro dominio 
por derecho de gentes, /. 5. J. ult. IX de adquir. rer. dom. J 17. Inst. 
e.t.'^ 2? que se concede á nuestros enemigos el derecho de recuperar 
las presas que les- hemos hecho; 3? que estas no se consideran como 
nuestras hasta que no las llevamos á nuestras guarniciones, /. 5. §. i. 
J). de cap* et postl¿m,\ 4»? q^G las cosas que los soldados mercenarios 
cogen en la guerra, no son para ellos sino para larepiíblica, pues que 
dependen de esta, y por lo mismo, si no las entregan, son reosdepecu- 
laap, ?. penult, D.ad leg^Jul. peculat,\ 5.^ que las cosas inmuebles no 
pertenecen á los militares síoo á la república, y por esto las tierras del 
enemigóse adjudican al público, L 20. J. i. D. de cap. et postlim,\ 
6? que de las cosas muebles se conceden á los militares aquellas que 
cogen con permiso del emperador, Z. 36. J. i. C. de donat. 

(*) Pufendorfio trata esta materia con sumo acierto. Por Ja gverra ^ dice, se 
quebrantar el efecto del dominio, asi como los deroas derechodt de la paz; de suerte 
que nadie está obligado á dejar de apoderarse de las CQsas que están en el domi- 
nio , sino en cuanto la humanidad lo reclaroav £n la guerra se consideran las cor- 
tas de los enemigos, como cosas que no están en dominio; no porque aquellos 
pierdan por la guerra el dominio de sus cosas, sino porque este no obsta á lot 
contrarios para* que puedan apoderarse de ellas. Y asi basta la sola aprehensión, 
de) mismo modo que para adquirir el dominio de las cosas que no son de nadie* De 
jur- nat» et gent, lib, 4* ^^p» ^* § i4* (Véase lo que dijimos en nuestros JElem* de 
derecho naU y de gent, (ib* i* §. ^47.) 

349- Teniendo nuestro enemigo el derecho de recuperar las presas 
que le hemos hecho, se sigue: 7.^ que si estas se recuj^ran vuelven á 



tkl |)atio del edificio , salvando el umbrar de la puerta , pues se tenia por mal agüe- 
ro que lo tocasen con el pie ( per Unpluvium posi limina sese in cedes inwiiebant.) 
Véosé^ & Plutarco , Qucest, Rom, Ofip, 5. , y á Menagio , j4ntenii.¡ur. civil, cap, 39. 
T^o es menos probable la etimología que trae Jnstiniano , diciendo que postiiminio 
«e' deriva de post et limina, V. el §. 5. /tjí/. quib, mod, jui paír, potest, solv, * 
' ' 34B; JEn la guerra) Y no solamente con respecto á las personas, sino también k 
'todas las cdsas, pero no en las armas, pues se juzgaban torpemente perdidas por loa 
militares. • 

• . 
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su antiguo dueño, y si los prisioneros se escaj>an adquieren la liber- 
tad por derecho de poslliminio, 1. 7. L 19. D. de cap, et postlim. Este 
derecho tiene lugar en la guerra , pero no en la paz , á no ser que en 
el tratado de paz se establezca que se vuelvan los prisioneros, y asi se 
aerifique (*), /. 20. pr, U 28. D. lug, cit», ó también si se redimen ó 
cangean , /. 12.$ 11. D. lug. cíe. 

(<í) No obsta la //»/ i2. pr, D. de cap* et postlim» , pues no habla de aquellos que 
hecha la paz se escapan y cometen hurto de su persona , sino de aquellos que de- 
elarada repentinamente una guerra , son cogidos por los enemigos. Asi piensa Byn- 
kershoeck. Obs, lib, i. cap, ao. 

35o. Se adquieí'en por invención ó hallazgo las cosas que alguno 
coge^ y que 6 por su naturaleza no pertenecen anadie^ á que setie-' 
nen por abandonadas {j¡iv o derelicla) (44^* x443-)í ^* í* S* ^•^' ^'S* 3. 
D. de adquir, Del aniit, possess,^oix\o las cosas que no son de nadie 
pertenecen al primer ocupante, se infiere que las piedras preciosas y 
otras cosas que se encuentran en las riberas, y que aun no han sido 
ocupadas por otro, son por derecho de gentes del que las encuentra, 
S. r8. Inst, e, t. I, 3. pr. D. lug. cit. 1. 1. §.' i. D. de adquir. "ífcl arnitt. 
possess, 

35r. Siendo las cosas abandonadas del primero que las ocupa , sesi^ 
gue: I.** que un tesoro (*) del cual no existe memoria alguna,/. 3i. §. 
I. Y), de adquir, rer. dom. I, un. C. de thesáur,^ será nuestro si IjB 
adquirimos sin valemos de arles mágicas, en un lugar nuestro, J. Sg. 
Inst, e. t. I, 63. pr, D. de adquir. rer. dom, 1. unic. de tlíesaut*. Pííes 
2.^, si lo encontrásemos tíasiiaímente en un lugarageno, píibtioo ópri>- 
vado, la mitad se da al que lo encuentra, y la otra .mitad cede por de- 
recho de accesión af dueño del terreno ó á la república. 3.*^ Si se 
busca de intento eu fundo ageno, y se encuentra, todo pertenece al 
dueño, y el que le encontró es castigado como violador de propiedad 
agcna ] 4^^ si se buscare y encontrare por mfediode arles malignas per- 
tenece al fisco , §. 39. Inst. e, t. 1. 63. D, de adcjuir. rer, dom, 1. uñ^ C. 
de thesaur. L 3. §. penuL D. de jur.fi se. 

(^) Algunas veces se numera esta adquisición entre las accesTones^, coitio en' el 
§, 39. Insiit, e. t, , y otras entre las invenciones , como en la lex 3i« §. i. D, de 
adquir. rer. dom, Pero esto na prueba discordancia «ntre los jurisconsultos. £1 
dueuo del fundo adquiere su parte por derecho de accesión si otra persona encon— 



35o. Que se encuentran) Y también tas que no están constituidas en el dominio 
de otro, á cuya clase pertenecran' según derecho romane Jas minas de^etalcs, L. 7* 
§. 3. D, soiut. matrirn. dos (juemadm, peí. \ pero en el día pertenece al fisro una par- 
te, admitido el principio de derecho público : todo lo gue ik>. tiene dueuo pectenoee 
al estado. * 

"^^x. Si le adquirimos) Y de quién será , si lo encontrasen en mi fundo mis 
' operarios estando trabajando ? Tendrán la mita.d, ya por la ley 66. 2). de rer, divis,p 
ya parque ellos trabajaban en mi fuadono para, encontrar tesOi'Of ^ sino para 6 pii* 
tivarlo. Véase Bynkershoeck. Observat, lib, 2. cap, 4» * ,i.. ^* 
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tr^re fortuítarnente el tesoro, y por derecho de ocupación y de accesfon , sí él mis- 
mo lo encueiítra. El que recibe parte de lo que ha encontrado en fundo ageno , la 
recibe por solo derecho de ocupación. Puede pues referirse esta adquisición á nna y 
á otra bajo distintos respectos. 

352. Reputándose que ninguno abatndona sus cosas á no que tenga 
intención de que nunca vuelvan á su dominio (44'^-)' se signe: i.*^que 
las cosas perdidas, v. gr., las que se caen de una carroza que va cor- 
riendo, no ceden al ocupante, $. ^'j. Inst. e. t. ; 2.0 que no pueden 
vindicarse por otro las ovejas y dem^s ganados arrebatados por los lo- 
bos , /. 8. §. w/í. D. de fñm, ercisc, ; 3.® que los bienes de los náufragos 
ó las cosas que se han echado al^agua para alijar una njave no pueden 
ocuparse por otro, /. 21. §. i. D. de adquir, possess. L 8. Di ad leg. 
Rhod. de jact. Lg. §. ult.de adquir. rer, dom. 1. 43. J. 4* ^^g* ^. y 
Auth. Namgia. C. de Furt. 

354- El otro modo originario es \di ^accesión ^ esto es, el derecho 
de adquirir lo que se aumenta aune d nuestras cosas : (34 1.) Divídase 
por los doctores en natural^ industrial y mista, pues todo lo que 
se agrega á nuestros bienes por benecio de la naturaleza , por el arte 
ó por la industria nos pertenece en prapiedad (*). V. Elem. jur. nat. 
et gent. lib., 1. J. 2Sb. ^ sig. 

(O) £1 autor sienta la doctrina de qae en el caso que un oh|cto cualquiera se acae- 
ce , se estiende ó se iriodifica por la unión de otro objeto, debe distinguirse cual es 
la cosa principal y cual la accesoria , y decidir que la segunda es del dueiio de la 
principal , en virtud de la máitiraa aceesorium se^uitur suum principóle. De suerte 
quje según Heinecio y otros intérpretes la accesión ó la unión de dos cosas seria ijín 
xnodb de adquisición , y uno de los mas importantes sin duda , pues que la accesión 
se divide en liatnral , civil y mista. Un modo de adquirir tan fértil en consecuen- 
cias merecia apoyarse en testos positivos. Los jurisconsultos romanos dicen expresa- 
mente que. las cosas se adquieren por tradición; que las que no son de ninguno per- 
tenecen al primer ocupante, pero en ninguno de ellos se lee que la accesión fuese un 
modo de adquirir , ni que una cosa dejase de ser de su dueño , y solamente por ha- 
cerse accesoria de oti;a. Xa accesión no trasmite á una persona la propiedad de otr»: 
.el propietario puede revindicar su cosa mientras exista y donde quiera que* exista. 
Propiedad y reivindicación son dos ideas correlativas , y tal es su relación , que co- 
munmente para decidir si tal individuo es propietario, se dice que puede revindi- 
car , y viceversa. Asi pues, dígase que el derecho de propiedad que tiene una per- 
sona se estiende según la naturaleza de los diferentes objetos en que consiste y que no 
tiendo posi|>Ie conservarse el derecho de reivindieacion en algunas circunstancias, 
se pierde con él la propiedad. V^ á Du Caúrroy , fristituíes de Justinien explujnéeSy. 
lib. 2. ///. 1. §. 16., donde demuestra estos principios latamente. (^Nota del írad,)^ 

355. * La accesión natural tiene varias especies; tales son, el feto, 
acerca del cual es axioma* que todo lo que nace dé la hembra qae 
está en nuestro dominio es fiuestro (*), 1. 4» I» 6. D. de adquír. rer. 



S54. Mixiq) Muchos dividen la accesión en solo dos miembros , omitiendo la 
mista. Hub. Prcelect. e, t, §. 32. Pero diferenciándose la mista de la industrial en 
sos causas y, efectos, fip hay, duda que constituye otra cfspecie siirgular de accesión. ^ 

355. £s n^estroy EJ í^to da^o ya á lúa , como que es una cosa separada de la nwi- 
dre, no se tiene por accesión de esta , scg,un,la lej\^. D. de pecul, leg. Pci a debe obs^r- 
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donu /. 5. § 2. D. de reí vina, ; la isla formada en un rio, L 3o. J. a. 
D. lugar citado ; el alui>ion ^ esto es, el aumento que se agrega leri'' 
ta é insensiblemente por beneficio del rio , §. 20. Inst, e. t, ; la fuerza 
del rio ^ esto es, el aumento agregado de unu i)ez ^ §.21. Inst,^ /«- 
gar citado \ finalmente, la mutación de álveo ^ §. i3. Inst, lugar 
citado (**). 

{^^) Mas no por la regla , lo accesorio lígae k lo principal , sino porque la pro'« 
piedad de un objeto cualquiera abraza todos sus productos. f'l^M Caurroy,) 

(^^) Los estoicos y los antiguos jurisconsultos adoptaron en general el principio 
de que el feto no es animal , sino parte del vientre. Y asi como los estoicos lo juzga- 
ban en embrión. Plutar. de placet, phiU lit» 5. cap* i5, ^ 26, Senec. Epist, uit, , asi 
los jurisconsultos no lo consideraban como bombre , /. 9. D. ad ieg, ralcid. , sino 
como porción de la muger ó de sus entradas , /. i. §. i. JD. de venir, inspic. , no lo 
creían animal, sino esperanza de serlo', /. a. D. de morí, infer, Merill. Obs, lib* i. 
cap. i6» 

356. De aqui se sigue: i.^ que todo lo que naca de los anímales 
pertenece al dyeño de ellos, §. 19. Inst, e, t.; 2.^ que los hijos nacidos 
de nuestras esclavas son nuestros (81.), §. ult. Inst. de jur, pers, L 5^. 
C. de rei innd,; 3.° que los hijos nacidos fuera de m^itrimonio siguen 
la condición de la madre (91. *), /. 19. Y), de st^, hom. 

357. De lo mismo inferian los romanos: 4-° que una isla for- 
mada en medio de un rio era común á los dueños de los predios de 
una y otra parte de la ribera, en proporción á la estension del predio 
de cada uoo; 5.^ que si estaba mas cerca á una de las dos riber^is 
pertenecía á los dueños de los predios que estaban en ¿iquella parte 
de la ribera. (*), J- 22. Inst. e, t, L 7. f- 3. /. 29. /. 3p. J. i. D. de ad* 
guir. rer, dom,; G.° que este derecho no es aplicable á las nuevas islas 
formadas en el mar, pues como cosas de nadie son del primer ocupan- 
te,/. 7. §. 3. D. lug. cit ; 7.^ ni tampoco á los campos reducidos á 
isla por los brazos de un rio que se separan en un punto y se reupen 
én otro inferior, pues pertenecen al antiguo dueño, /. 7. %. 4» /• 3o. 
J. 2. D. lug. cit. §. 2. Inst, e, t, * 



Tarse que no se atiende para la adquisición del feto al tiempo en que fue dado á lus, 
sino al en que fue concebido estando aun en el vientre , en cuyo estado es parte de la 
roadre^ y por eso se le llama parte de las entraíSas maternales en la ley i* §• ^« i* ins" 
pie, venir* Hub. Prceleci. Insi, e, t. §. 24. Entonces no bay duda que pertenece al 
dueuo de lamadre como parte de esta, y cuando sale i luz continúa perteneciéndole 
como objeto y como propiedad distinta de la madre.. 

356. De nuesiras esclavas) Es regla general, que para atender á quien pertenece 
lo que nace de un matrimonio injusto, ó fuera de matrimonio , se ha de atender á 
la madre , porque el derecho romano no conoce roas padre que el que demuestra un 
matrimonio justo. L. 19, de siai. hom. * ' ~ 

357. JEn aquella parie de la ribera) Si se arraigase en el rio , pues si se formase 
de matas , ramas ú otra materia que no' toque á sn fondo , será publica como el rio 

' mismo. Knorio* 

* Arcifinios, No es arcifinio ningún campo entre, el cual y el rio hajr ottú* 
campos ó caminos públicos. Todo lo que acrece á estos por aluvión pertenece al 
estado ó á la universidad ó Corporation* © ' 
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(<^) Porque formándose paalatínamente se presume que se formaron de las tier- 
ras oe los campos limítrofes* 

. 358. También infieren los jurisconsultos: S.*' que todo lo que se 
agrega por aluvión á nuestro campo inmediato al rio (*), es nuestro 
(**), $. 20. Inst, e, t, L 7. $. I. D. e. t. Mas lo que se agrega por la 
fuerza del rio queda siendo del antiguo señor, á no ser que este, 
mientras la parte agregada se arraiga y fortifica , y los árboles echan 
raices en nuestro fundo, rehuse vindicar aquella parte de su predio, 
$.21. Inst, e. t, L 7. S. 2. D. de adquir. rer, dom, 

(^) Porque el acrecimiento que produce el aluTÍon se forma de moléculas lleva- 
das grano á grano, sin que haya señal que pruebe su origen ; por cuyo motivo es 
imposible que nadie lo reconozca, ni pueda reivindicarlo. (Du Caurroy») 

(^tt) Esto se debe entender de los campos arcijinios , esto es, de^ aquellos que no 
tienen otros límites que los naturalea, como los montead rios , y como dice Fron- 
tino , que no están contenidos dentro de alguna medida. Difcréncianse de estos loa 
campos limitados p los cuales formaban parte de los terrenos públicos, y se repartian 
bajo de cierta medida ; y también los campos asignados , cuyos límites no estaban 
demarcados por la natnraleaa , sino por un campo vecino. Lo que acrece á los campos 
arcijinio» cede al dueSo del campo, y lo que álos limitados ó asignados cede al públicoy 
/. iB. D. de adi^uir. rer, dom» /. 1. §• 6. /?. dt flum» V. Coonan. Comni, lib, 2. cap, 5* 
Gbipan. /. 16. D, de adquir, rer. aomin, , y principalmente Gronovio^ Kot. ú Grot, 
de jur. belL et pac, lib, a. cap, 3. $. i6« />. 1. 

359. Finalmente, infieren los jurisconsultos: 10, que el álveo 6 
lecho que deja el rio se reparte entre aquellos que tienen predios en 
uuoy otro lado según la estension de dichos predios (*),/. 7. S- 5. 
D. de adquir. rer, dom,'. 11.® que la inundación no muda la es|)ecie 
del fundo, y que retirándose las aguas, este queda en poder de aquel 
á quien antes pertenecia, /. 7. $. 6. D. lug, cit, $. 24* Inst, e, t, L k 
$. 9. D. de Jlum, 

(^) £1 lecbo del rio , si bien en cuanto al uso se considera público, es unaMe« 
pendencia de los campos vecinos ; es una porción de tierra cuya utilidad absorve el 
fio, sin que cese realmente dft pertenecer á aquellos á quienes las aguas gravan 
con su presencia, pero cuya propiedad no destruye totalmente. (Du Caurroj'.) 



359. Que deja el rio) Si el rio volviera á ocupar el antiguo lecho que dejó, ¿qué 
deberá establecerse acerca del nuevamente abandonado? Será también de los due~ 
ños de los campos vecinos, si el campo ó campos que le servían de lecho perdic<- 
ran su propia forma, dejando de ser lo que fueron , §. 32. Inst. e, t, Pero , según 
observa Gayo en la lej' 7. §. 5. D, de adquir, rer» dom,^^ apenas tiene esto lugar; 
pues como distingue TedBlo hay mucha diferencia entre la razón de estricto dere- 
cho y la de equidad. 

No muda) Por la inundación no hace mas que suspenderse el ejercicio del áo^ 
minio, y asi no podrá el dueño de los campos inundados ni aun pescar en la 
inundación. L» 3* §. 17. D. de adquir. vel amitt, poss. ^ Esto ha de entenderse si la 
inundación durase poco tiempo, pues si durase mucho, parece como que espira el 
derecho de dominio por presumirse que se abandonó. L. a3. D, quib, mod. ususf, 
amitt, , lo xual según Grocio, no es conforme al derecho natural ; á no ser que la 
inundación fuere gravísima , y no haya seuaL alguna que indique ánioio. de retener 
fl dominio I hb, a. cap, 8. §. lo. ; 
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36o. «Nuestras leyes disponen con respecto á la cosa que cazando 
»en fundo ageno contra la voluntad del dueño no se hace la caza del 
»que la coge, sino del dueño del fundo j /. 17. tit. 28. part. 3. jr att, 
» 12. del decreto de 5 de mayo de i834 sobre caza y |^sca^ cuyas dis- 
wposiciones pueden consultarse. Acerca de la ocupación bélica, la ley 
»24« t^f' 28. part. 3. , atribuye las cosas muebles al ocupante y las in- 
» muebles al estado. Por lo tocante ala ocupación, debe hacerse natural- 
» mente; si fuese de tierras desiertas, deberán poblarse, /. 2. 9. tit. 28. 
y>part, 3. El inventor de un tesoro, lo hace todo suyo, silo descubre 
»en terreno propio, y si en ageno, adquiere la mitad, bien sea el due« 
»^o un particular ó el Estado, /. 45. tit. y part, cit,^ 
' 36 1. ■ Las especies de accesión industrial son la conjunción ^ la es" 
pecijicacion y^ la comistión^ Elem, jur* nat, et gent. lib, i, §. 25o. 
256. y siguiente, 

' 362. La conjunción se verifica cuando uria cosa agena se reúne d 
nuestra materia como por inclusión , soldadura , intestura , edifica- 
eion^ escritura , pintura^ en cuyos casos lo accesorio siempre sigue á 
flru principal, /. 26. J. i. D. de adquir, rer, donu J. 26. Inst.de rer,div, 

363. De este principio se sigue : i.° que las piedras preciosas age- 
n£^s engastadas en oro mió, son para mi , /. 19. § r3. sig, D. de aur. 
arg, leg.'^ 2.^ que las cosas añadidas á alguna cosa mia por soldadura 
me pertenecen como partes integrantes, /. 27. pr. D. de ad adquir. 
rer. dom.; 3.^ que el bordado hecho en vestido cede á este, §. 26. Inst» 
e. t. /. 7. §« I. D. ad exhih,; 4*^ q^® 1^ que se edifica en un terreno 
cede á el suelo , ya se edifique con materiales propios en lugar age- 
no, ya con materiales ágenos en lugar propio, /. 7. J. 10. jr i 2. D. de 
adquir, rer, dom. J 29. Inst, e. t. ; 5.** que lo que se escribe en un papel 
cede al papel , /. 9. J. i. DAug. cit, §. 33. Inst, e. í.; finalmente', 6.^ que 
la pintura cede á la tabla en que se hace, según la opinión de los ju- 
risconsultos mas escrupulosos, /. 23. J 3. D.de reLvind.^ aunque Cayo 
juzgó de otra manera atendiendo á la nobleza del arte, /. 9. §. 2. D. 
de adquir* rer* dom. y y asi lo determinó Justini^no, J. 34* Inst, e. t* 



3Ga. Cosa agena) Parece qne adquiriéndose por la accesión ana cota agena , no 
debía referirse k ios modos de adquirir originarios. Pero debe advertirse qae por la 
accesión no se adquiere una cosa agena como tal , sino por unirse á nuestra mate- 
ria. No sucede asi en la tradición, en la que no se aquiere el dominio, sino que not 
la entrega su propio duerío. 

Soldadura) Entiéndase que la soldadura ha de hacerse con la misma materia 
. de que se compone la cosa en que se hace, de suerte que forme un mismo cuerpo 
con ella (afferniminatio) ^ ló cual no se verifica por medio de la soldadura con 
otro metal, plnmbaiura. 

363; El bordudo) En el primero y tercer caso revive el dominio, sí se separan 
las cosas , pero no en ei segundt>. L. a3. §. 5. D, de in oindicat. ^ 

Cede al papel) Pues no existiendo sin él la escritura , decian los antiguos que 
era necesario q«e cediese al papel. 

Por su nobhtn) jNo hay duda que muchas veces es un escrito de mas valor quo 
vna pintura. ¥ por euo en la práctica suele hacerse la adjudicación de las «osat 
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364» Siendo injusto que uno se enriquezca con dctrímerifo deoiro, 
el dominio no se estingue; y por lo mismo en los casos primero , se* 
gundo y tercero se concede al dueño de las piedras preciosas, de los 
metales y de la púrpura la acción ad exhibendum contra el poseedor 
de buena fe, /. aS. J. 5. D. de rei vind., y también la condición sin 
causa , {. 26. Inst. e, t,\y contra el poseedor de mala fe se conceda 
ademas acción de hurto y condición furtiva, § %6. Inst. e, t. 

365. Igualmente aquel que fabrica en terreno suyo con materiales 
ágenos es dueño del edificio, ^. 29. Inst. e. t. I, 7. J. 10. D. de adquir. 
rer. dom.j sin que el dueño de los materiales pueda vindicarlos, según 
la ley de las doce tablas, mientras existe él edificio, paraquelaciuda4 
no se haga deforme con las ruinas, /. y, J. 10. D. lug, cit. Pero se le 
da acción de tigno juncto para que el poseedor pague el duplo, /. 7. 
5. 10. D. lug. cit. Si el edificio se destruye y el poseedor de mala fe no 
paga el duplo, el dueño puede vindicar la materia y proceder con la 
acción ad exhibendum , j. 29. Insi. e, t. 

M 363. Por el contrario, si alguno fabrica con materiales suyos eq. 
terreno ageno, el edificante que posee de buena fe re|>ele con la esoep» 
cion de dolo malo al dueño del terreno que reclama el edificio sin ha^ 
ber pagado todavía su |[)fecio; pero si posee de mala fe, pierde el domi- 
nio de los materiales , J. 3o. Inst, e. t. L 7. 5- ' ^' ^' ^^ adquir. rer. 
dom> Al que no posee no compete ninguna acción (*), í. 33- D. de 
cond.indeb. I, i4- D. de dol. mal. et met. excepta /.48.D. ¿« rexvind^ 

, («) Porqae míUu Im equidad 4 favor del edificante, Y« Vlr« Hub. Pra^hct^ 
fnst. §. 3o. 

■ I ,1 I /, I I ■ 

^ lat personas para quienes som preciosas por el afecto que les profesan , obligán- 
doles a pagar su precio á los demás, porque en las cosas fungibles otro tanto es lo 
mismo. V. Tomas. L^sert. de pret. adfecU in res /ungib. non cadente. • 

364* Acción ad eívhibendum) Esto es , siempre que puedan separarse las ^sas 
cómodamente ; y como esto no se yerifique en el segundo caso tiene lugar la ac- 
ción in factunt' Lo cual no tuvo presente el autor en la nota al §. 363. V. (MI 
bordado.J 

Jd. Id) Asi, el que uni¿ una piedra a un anillo, debe exbíbirla , y podrá 
T indicarse esta por su due&o en cuanto se baga la separación. Hub. Praslect. Inst» 
r. /. §. 38. • 

365. Permanece dueño) No del edificio, que no puede vindicarle, sino de loa 
cimientos considerados en sí y eomo cuerpo distinto. A Costa ai J. 26. inst. e. t» 

Sede/arme) Esta raion es meramente de derecbo civil, XíOí juriaroosultos ro- 
manos al tratar del derecbo de accesión , no siempre se t'undaron en el dere-s* 
cbo natural, como observa el autor en sus Elem. de der, nai. x de gen^. lug. pit. 
, iS"/ duplo) Se exige el duplo , ya se edificase con .buena á mala fe , con la dif«9- 
rencia de que el poseedor do buena fe pagando el duplo se bace dueJto de la ma-^ 
teria , roas no el de mala f e , y solo pueda vindicar los materiales arruinado et 
«diftcio. • 

366 Pierde el dominio) Sin embargo ^ se de¡a a) arbitrio del jue^ el estable* 
cer r;r f^iio ei hoftQ\ j en atención á las causas y personas lo qMe debe abcn^^r el 
dueSo al ediBcaute , como por eifruplo Iqs gastos bccbp« en ja cosa an f:uí»at« 
_)iacen ra.as rico al dueflo, L, 98, J^, de rei vindicatf 

. Milita) Esta equidad se funda en ^ue fiadie d^be ba^erse mas rico con da ito de 
otro, cqmo sucedería ti e} edificante de buena fe |>erdieif «l.valQr de Ju» ma« 
terialet. ^ ' ' ' 

«5 
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367. Fin alinea te, al que escribió en papel agenp y al dueño de la 
tabla en que otro pintóse da acción infactum contra el duego delp^.^ 
peí y contra el pintor siempre que tengan buena fe, /. a3. §. 5. D« de 
reL uind, ; jiero si la tienen mala , se concede acción de hurtó y coa» 
dicion furtiva, ó acción útil contra la cosa, $. 34» Inst. e. f* L 9» $. á» 
D. de adquir. rcr, dorii. 

36$. La especiücacion e%un modo de adquirir por el cual^ haden" 
do uno en su nombre una nueva especie con materia agena , adquie» 
re el dominio de dicha especie. Esta accesión se sacrifica dando una^ 
nueva forma á la materia* Habiéndose disputado entre los antiguos si 
la forma debia preferirse á la materia, ó esta á aquella» los juriscon* 
saltos se dividieron en diversas sectas con respecto al dominio de la nue- 
va especie (*}• 

(•) Los sabiníanos daban la preíerencía 4 la materia; los procqiejanos & U 
forma , pues según ellos esta es la que da esencia á la cosa. De aquí ^ue qu« 
-aquellos adjudicaban la nueva especie al dueño de la materia, y estos al que 
hacia diclia especie; '/. 7. §. 7. Z>. de udquir* rer, dom, §. a5. Inst* e. U Los.de* 
ffbas siguieron la opinión media , I, 7. §• 7. /• la. §. 1. /. a4* J ^^* f* ^f ^^ ^^T 
^ir, rer* dom,. Merill. Obs^ iih, i. cap^ ai. («)• 

(a) El sistoma de la accesión tenia por único objeto saber si la forma era u^ 
.accesorio, de la materia ¿ esta un accesorio de la forma. Una nave 6 un vestido 
formado con. madera ó lana de otro pertenecia al fabricante. (Paulo, yr. ao* étt 
qdquir»' rer. dom,) Lo decide asi fundándose en que la lana 6 árbol ya no exis-> 
Jttn, Solamente existe cupressum aut laneum Corpus^ £1 mismo jurisconsulto había 
dicbo para el caso inverso, que donde quiera qu^ se conserva la materia pertene- 
ce al mismo propietario: materia manente me dominiúm manerel (fri ^i»J Estat ■ 
dos decisiones abrazan el caso de la especificación, y nos esplican perfectamente cnai 
era er punto debatido entre los sabiníanos y proculeyanos. Estos veías en la espe— 
ciflcaeion una especie de creación que formando un objeto nuevo, ^uod antt nfilr* 
tius Juerat f parecía destruir la materia cualquiera que fuese. Asi pues, aplicá^ban 
}a máxima, extintce res víndicari non possunt j y reusaban la reivindicación al 
du^o de la materia que babia cambiado de forma. Los sabiníanos sin negar el 
principio, recbasaban su aplicación , pues según ellos la materia conservaba su sus- 
tancia bajo todas las formas independientemente de estas, y asi podía ser reivin- 
dicada, sin destruir el principio extinte res &c. La media sentencia que adoptó Jus* 
tiniano conviene con las ideas de ambas sectas. (Nota del Traductor*) 



, 367. Contra et dueño) Sí poseyese el papel : pues poseyéndolo el que lo escri- 
hió le compete la escepcíon de dolo , á no ser que el dueiSo pague el precio át 
lo escrito i lo que debe entenderse en el caso de qué el poseedor tenga buena 
fe , pues teniéndola mala , no se le dará tal eseepcicn ; y sí no poseyese , no tendrá 
aecion alguna. 

O acción útil). Tiene lugar si el pintor fuese poseedor de buena fe; en cuyo 
caso se da al dueño de la tabla acción útil contra el pintor , con tal que pague 
los gastos de la pintura. §. 34» Inst, {a) , 

(a) La* escritura y la pintura no mudan la sustancia del lienzo, tabla ó papel 
que las recibe. Asi pues , siguiendo los principios espnestos , parece que el due- 
ño de esta sustancia puede ^vindicar su papel, lienzo &c. , obteniendo por consi- 
guiente' la escritura ó pintura que en ellos trazó un. éstraíio^ En esto convienen 
todos con respecto á la escritura , pero no acerca de la pintura , pues Justinia— 
no'desecbando la opinión, de Paulo, yr* a3* $. 3* de rei vindicat.y adopta la que 
había seguido Cayo, fr, a* insíit, ';S. S, fp, 9. §. 2. de adquir. rer, dom. De suerte 
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369. Pero Xustintano determinó que %\ la cosa se podía reducir á 
su primera forma , perteneciese al dueño de la materia ^ pero si no , al 
que habia hecho la nueva especie, J. aS, Inst, e, í., debiendo este, si 
tiene mala fe, pagar su valor al dueño de la i»atet^¡a|peTó si la tiene 
buena , solamente será responsable por aquello en que se haga mas ri- 
co, L a 8. J. 5. D. de reL Dind. 

370. Por la conmistión se mezclan ó las cosas sólidas de dos ó 
mas personas ^ §. ^S.ínst, c. f. , ó las cosas líquidas. La primera te 
llama propiamente conmistión, la segunda confusión, J. 27. Inst. e. t. 



qae el cuadro, aanqae pintado en liensoageno, pertenecerá al pínfor. En cnanto k 
las razones en que Jastiiiíano funda esta escepcíon debe observarse que no son de Ga* 
70, pues este jurisconsulto parece desaprobar el sistema que espone. £1 manuscrito 
dice, eujus divertitatis vix idónea ratío redditur» K\ pintor podrá, pues, reivin- 
dicar el cuadro aunque lo pos^a el due2o del lienzo, debiendo pagarle el precio de 
este último objeto, para no ser recbazado con la escepcion de dolo* Pero si posee 
el cuadro el pintor, se le dará al propietario para indemnitarse del lienzo «na «o 
don útil, reservando á este último la escepcion de dolo^ sino se le abona el precio 
de la pintura* líótese que Gayo 7 Jstiniano parece que destruyen aqui el siste- 
ma que han adoptado, y lo que es mas notable, que parece presentan la actío* 
concedida al doe2o del lienzo como una consecuencia de este sistema. Yinio pre- 
gunta de donde dimana una consecuencia tan inesperada, y i»er qué no se le da 
al dueño del lienzo acción in rem? Gaurroy disuelve esta duda diciendo que el 
motivo de conceder la acción útil es porque después de haber concedido al pintor la 

Íropiedad del cuadro y la reivindicación directa) no se puede dar esta al dueño del 
ienzoy sino una acción útil; y calificando asi la acción que concede Justiniano 
ct consecuente consigo mismo* En efecto, se llaman accione» útiles por oposí-^ 
cion á las directas las que se conceden algunas 'vecea por diferentes consideración 
j|^ de equidad y á pesar del derecho estricto , atribuyendo 4 ciertas personas cua- 
lidades que realmente no les pertenecen. Asi en la especie de que nos ocupamos, el 
cuadro nunca perleuece al due.iío del lienzo , aun cuando lo posea, pues debe res«* 
titnirlo al pintor que lo reivindica', en cuanto consiente en' pagar el precio. En es- 
te caso no hay dificultad alguna , porque basta siembre al detentador la escepcion 
iLe dolo para obtener su indemnización. Pero la dificultad c^stá aqui como en todos 
los casos precedentes , en asegurar lá indemnización al que no es propietario ni po- 
seedor. El dueño del lienzo está en una posición tanto roas desfavorable, cuanto 
que su lienzo subsiste bajo la pintura que lo cubre sin desnaturalizarle, de cuya 
circunstancia se aprovecha el legislador para concederle una acción que no se con- 
cede á los que edifican, siembran ó escriben en propiedad agena. Se le permite 
reivindicar por acción útil solamente él lienzo , pagando la pintura , á menos que 
el pintor prefiera pagar el lienzo, porque la acción útil es solamente un medio in- 
directo de hacer indemnizar al que no'pbseé; y si el artista puede , pagando el lien- 
zo reivindicar el cuadro , con mucha lúas razón puede conservarlo con las mismas 
condiciones* (Vinio en este titulo*) {Nota del Traductor.) 

369* La nueva especie) Fácil es de conocer la razón que tuvo Justiniano para 
adoptar esta disposición. En el primer caso como la forma no es inherente. á la 
materia, de suerte que no pueda separarse, determinó que debía prevalecer est^i, 
7 al contrario; lá forma, en el caso en que ^e tal modo es inherente á la materia 
que no puede desaparecer sin destruir esta. <> ' 

Si tiene mala Je) Los intérpretes dudan que pUéda hacerse la especificación coa 
'mala fe. Pero asi lo afirma Donell. Commentar. jur» civ. lib» ^, cap, la. ^y lo prue- 
ba por la iej- la. J. 3. D. ad exhib. • 

Pagar su valoA Y tiene el dueño de la materia acción de hurto 7 condicioa 
furtiva : como se na dicho arriba en el §. 364* t 
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En el'pmibér caso, cada una de las cosas conserva entero su cuerpo 

y sustancia , mas no ea el segundo '(*). 

- '■ - ' i 

.(^) No se entienda qqc Heioejcío quiere decir .aquí abiolutarnente qae los It«- 
q!;^ldos raezclados forman síeropre un solo cuerpo inseparable , puips hay multitacl 
¿e casos e« c^ue pueden separarse , conio cnsefta la química , sino que las cosas ári- 
das conservan su sustaacia separada aun después de Ja comistión, ic. gr. , .él tri-^ 
§o mezclado co>i avena « mas laá l|íqaid^s de tal modo alteran su sustancia confun- 
d¡éi>dose uias con oir*s, que forman otra diversa, como dice el autor en las B-ecita- 
cíones, ^ 370. í.,/. (A'b/tf ¿If/ TrarfíiC/or.) \ 

■ . " V ■ ^ ' 'í ' - . : ' '.'.'"' ^ 

371. De aquí se sigue: \P que las cosas confundidas ó mezcladas 
sean comunes, si la confusión ó la mezclase ha hecho con voluntad de 
los. Rueños , /. 7. J. 8. D. de adquir. rer. dom.; pero 2.® si solo intervie- 
D^e la voluntad á^ uno^ las cosas confundidas son del que las' coufúncPé 
{* j , ¿5. ^. i. D.de reí vind.^ Con respecto á }as mezcladas cada 
aueño puede vindicar su materia, J. a8. Ins. e, t, L 5. pr. EK, de réi 
¿uin^. 3.^ Finalíp^nl^ , las cosas que casualmente se han confundido son 
también comunes., /. 7. J. 9, JÍ^de c^dquir^ rer. dom. J, 27. Inst. e. t. ^ mas 
}ás mezcladas fortuitamente se vindican por sus respectivos dueñosi, 



;.!#(•) > Povquc pa»afn á, distiftta cáptcie. L« 5* §• i. 2>. de rti vind. (Nota, del Tra-- 

|^«_^^--^-: ^;- ■ . ■ • -- •■- . '.'. . -,0, . ..,: > . .^^ .;..-.-.-.. . . , . .'; 

^;r?7a/ Accesión^ ¿^/ító'esctiaticto alguna' cosa se agrega á la nuestra 
fíor beneficio de la n^t^ralei^a , ó por ind.ustria del hombre. Sqá esper 
vieisonAR plant^acion y la siembra y la percepción de, /rutas,. . ., 
^373. Acerca de ]fás dd^' primeras se establecen los axiomas srguien^» 
Jes: 1.® todo loque se planta ó siembra en un terreno cede á éí,/. g. 
-»r. D. de adquir. per. darh. %. 32* ínsf. e. t. ; 2.^ el dominio de un ar*- 
1^1 s^ juzga por á«s ratees , J. 3i* Inst. e.t. 

$74« Infiérese del priíner axioma: i.^ que los granos ágenos sem- 



Z^i^ Dei (fue las confunde) Asi es, si las cosas confundidas son de diverso 
^ocro, corao si se mezclase roiet con vino, de suerte .qii« no pueda c;tda cosa 
.ToUer á ad<|,uirir su propia sust»ncia separadamente; pues si las materias con-^ 
JÍunditias son de un mismo género, v. gr. , si se meVxIa el virio propio cori el 
¿^g4n<> , como 9ue el conjunto contiene la biisma especie que cad^ una de las có-^ 
sas unidas se hace común de ambos dueños. L. 3. §.^ft. 1. 4* -^^ ^<^ ^^i vindicot. 

Las mezctadhs) Esta conmistión ó mezcla no es propiamente accesión , pues uniéit- 
elose el trigo de un dueiio oon el d% otro, ¿' c^nM> pod^i cada uno vindicar su roa* 
<«ria ? Asi es que siendo niuy difícil, la saparacion , adxu.dir.ara el juez á pro-' 
rdta loXqiie corresponda á cada cual, ex aufuo et bono ^ según el yaior y cantidad 
4« sus gfanos respeeti^os. §. a8. Iffs4,e* t. I, 3. J. ult, y L sig.D., de \r,ei vind* En 
üa not*a siguiente se ospresa la opinión del autor. - t . . 

ix.Vindiear) Se ftfnda Justifíiaiip ev que cada partícula mezclada conserva sn sus- 
-Cancia-f \o n^Jsmo que si ae^t^nicran ovejas de Ticio con las de Cayo< Pero la^^ 
•vejas se pueden separar fácilmente, mas no las materias mezcladas, corao \% 
^iibienAa. yr el^iogibre: mas .jUstq seria que adquiriese las eosas mezcladas^ el que 
las mezcló , pagando el precio de \^ oosSk ageaa á su dueíto. f,; -[ \:^.^. 
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brados en mi campo, ó los míos sembrados en campo agenp, pertene- 
cen al dueño de dicho campo ^ deducidos los gastos, /. 9. pp. D. de 
adqiéir. rer, dom. §. 32, Inst. e. t. Del segundo se infiere: 2.^ que el 
árbol sembrado en algún lindero es de aquel en cuyo fundo echare Jas 
raices; y 3.*^ si las echare en up^ y otro, será común y pro indiviso 
mientras permanece en pie, y si se arrancare, será común y divisible, 
/. 7. §. ult, 1. S. p/\ J. 1. IX tug. cit. J. 3i. Inst. e. t. 1. 19. D. comm. 
div. De ambos axiomas se infiere: 4-'* que una planta nuestra puesta 
en terreno ageno, ó agena en terreno nuestro, cede al suelo si echare 
raices; pero 5.*^ que antes de arraigarse puede vindicarse por el dueño, 
I, 7. §. ult. D. lug. cit. 3 1. ínst, e. t. 

3y5, En el día no se sigue en muchos países la sutil doctrina de 
los romanos con respecto á los árboles, sino que se juz^a de su do- 
minio por el tronco y por las ramas, según caen á nuestro fundo ó al 
ágeno; padiendoel dueño de ün árbol común cortar las ramas que le 
^torbasen ó quitasen el sol, como sucede entre los s^^jones, los germ- 
ina nos y belgas. Hub. Prcelect. lib. 2. tit. 3. §. 65. 

376. La percepción de frutos es una especie dé accesión , por la 
cual aquel que posee la cosa agena con buena fe no interrumpida y 
<?on justo tkulo se reputa como señor , y por lo mismo bace suyos los 
frutos que percibe, /. 48. pr, L 23. $. i. Z>. de adquir. rer. dom. §. 35. 
inst. e. t. Posee de buena fe el que ignora que la cosa es agena , y cree 
quelsu causante tuvo derecho de enagenarla como dueño, procurador 
d tutor, 1. 109. D. de Derb.' sign. Posee con justo título el que posee 
por una causa hábil para transferir dominio (339.) Poseer no es re^ 
t^erlaeosa, sino retenerla con intención de dominio, ó de tenerla 
para sí, cuya posesión estrictamente se llama civil y se opone á II» 



■ 374. Perfentcen al dueño) Esto se Canda en el derecho civil' y no en el nar- 
turál , por el cual debieran ser comunes 4 ambos ducilos» Grot. de iur, helL tt 
^ac. 1. 7. cap. 8. §. 22. 

Deducidos los gastos) Ya se sembrase con buena 6 con mala fe. £, 29. §. 
Mtlt, D. hcered. pe/it. Pues aunque el dneño del campo bubiera estado en posejíion. 
de su fundo , no bubíese podido obtener producto» sin hacer los gastos necesarios 
l^ara el cultivo. * . 

' Raices) Esto es, si fuese plantado en un campo 6 huerto ageno; ptics si lo 
fuese en un tiesto, fácilmente se le podrá entregar la planta al dueTío juntad- 
mente con el tiesto , pagando él valor de este. • 

Divisible) Mientras permanece fijo en tierra es común pro indiviso , pues na- 
dit puede decir tales ramas son mias , y tales del. vecino; y se dividen los frutos 
entre los do»* Pero arrancado el árbol, se hace común pro dii'iso , rcpartién fióse 
la Iciíá. 

376. especie dé accesión) Hubcro niega que sea especie de accesión , /'>«?//'<'/. 
fnst. e, t, §. 26. , porque es una accesión sin saberlo el dueíio. L. 25'. §. i. D, 
dle usur. 

A la natural) Xa posesión natural consiste en el mero acfo de tener la cosa. 
Pero los sabinianos pensaban de diverso modo que los proculeyanos. Los que se- 
gún aquellos poseian naturalmente; sí'gun los proculeyanos no poseen , porque no. 
pueden dos personas tener la posesión de una misma cosa. Mcrillo concílía varias. 
leyes contra rías sobre esta materia*. Obs. lib. i. cap, 3i. x ^a- 
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natural en nuestro derecho , /. i. §. 9. Z). de vi et vi árm» h a. §. r. 

D. pro hcered. L 38. §. 7. D. de verb. óbl. 

377. Como la buena fe y el justo título hacen que el poseedor 
se considere como señor, se sigue: i.? que hace suyos los frutos que 
percibe, esto es, desde el instante eduque se separan del terreno 6 del 
árbol , L 48. pr. D. de adquir. rer. dom. ; 2.^ que percibe no solamen* 
te los industriales sino también los naturales, /. 4^- Noodt. ProbabiL 
jun (*), como el aceite, que según Plinio, histor. nat. lib. i5. 
cap. I., es producido sin cultura lo mismo que el heno, /. i3. D. 
quib. mod. usuf, amitt. Yinnio en el J. 35. Inst, e, t. 3.® Que el posee- 
dor de mala fe nada lucra, y no solamente está obligado á restituir 
los frutos percibidos, sino también los que se debieron percibir^ ¿ 
33. 1. 62. $. I. D. de rei viud, $. 35. Inst. e. t. 

a^) Esto se confirnta en U /• a5. §• 1. D. dé utur» y /. i36« ¿>. dé reg* jur. Ají 
no «e deben tomftr como s¡n¿niinat Ut palabras de Jastlniano , pro cultura e$ 
cura (por la cultura y cuidado)* 

378* Como la buena fe no hace á nadie verdadero señor, se si* 

f^ue : 4*^ f[u^ apareciendo este , el poseedor de buena fe no restituye 
os frutos consumidos, aunque se haya hecho mas rico con ellos, $. 35^ 



£h nuestro derecho) T así puede decirse, que la posesión natural se espresa por 
la significación gramática de la palabra posesión, y la cl^il por la jurídica; puei 
los jurisconsultos no adjudican los frutos, ni dan los interdictos » ni otros benefi* 
cios, sino i los que poseen civilmente , esto es , con ánimo de adquirir. ^ 

377. Que perciben) Se dice que percibe los naturales , en cnanto se separan del 
fundo y y los arriendos de los predios rústicos en cuanto viene el dia de la co^ 
branaa ; los alquileres de los predios urbanos se perciben á prorata del tiempo 
en que se tuvo la posesión. ^ 

Iface suyos) Pero puede revocarse el dominio , sino babiéndose aun consumí^ 
do, apareciese el dueilo del fundo* Si les enagenó, transfiere su dominio irrevoca* 
blemente en el que lo recibe. L. 4* §• 3* D* fin. regund. L. aa. C, de rei vind. 

Percibe) Aunque en el §. 35. de la Inst. e. t. se dice que el poseedor de buena 
fe bace suyos los frutos /7ro cultura et cura, sin embargo también bace suyos los frutos 
naturales , porque también exigen algún cuidado* (a) La ley 4^* -^^ de usur. , que 
algunos oponen aqui , no es de este lugar, porque el marido no tiene justo título 
en la cosa donada por su muger. ^ Asi es , que en tal caso bace suyos solo los frun 
tos industríales el. poseedor de buena fe , pues aunque se juzgue duefio , no posee 
por justa causa. 

(a) La causa principal de la adquisición que bace el poseedor de buena fe, 
no dimana de cultura et cura , pues adquiere los frutos independientemente de 
todo cultivo* Aqui solamente se. considera el fundo donde se producen. £1 pro* 
píetario del suelo lo es de los frutos en consecuencia del dcrecbo que tiene en el 
suelo, y si se atribuyen aqui al poseedor que cree tener, pero que no tienen real— 
mente propiedad en el fundo ^ es porque tiene todos los derecbos del verdadero 
se2or basta que este se presente. L. a5. §• i. D. de usuris, (Nota del Trad.) 

Naturales) Se dicen frutos naturales los que produce la naturaleza con muy 
pocos gastos , como las manganas , nueces &c. Industriales los que se producen em- 
pleando mucbos gastos y cultivo , como el trigo &*c. 

Los que debieron percibir) Esto es , aquellos que el poseedor de mala fe pudo 
percibir 6 bacer producir justamente , y por su negligencia no fueron producidos. 

378.^05 rico) Esto tiene lugar si el poseedor es reconvenido en juicio particular, 
tscepto por la acción quod metus causa ; pero no si por universal, como por pct&- 
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¡nst. e. t. L 4* S« 2« íi.finium regund.; pero sí los existentes, /. 22. C 
de rei "vind, 

«Nuestras leyes sientaa casi los mismos principios que las romanas 
«sobreestá materia. Sin embargo» hay que advertir con respecto á la 
• percepción de frutos, que el poseedor de buena fe, solo hace suyos 
3* los frutos industriales, mas no los naturales, los cuales debe restituir 
»aun cuando los haya consumido ; el poseedor de mala fe que tiene justo 
«título debe restituir los existentes y el valor de los consumidos, sin 
f atender á si son naturales ó industriales; el que ademas de tener mala 
»fe no tiene título, debe restituir los frutos existentes y el valor de los 
«consumidos y de los que pudo percibir. Al poseedor de buena fe se le 
«abonan los gastos necesarios que hizo en el fundo, y los útiles, y se 
«le permite detraer los que hizo por mero lujo; al de mala fe se le 
«abonan los primeros y puede detraer los segundos,, mas perderá los 
«terceros. LL 89 y 4o» ^*í« 28. Part. 3.» 

379. Hase tratado de los modos de adquirir por derecho de gentes 
príginarios; sigúese tratar del derivativo, que es la tradición. (34 1.) 

380. La tradición es un modo derivativo de adquirir y por el cual 
el dueño que tiene derecho jr ánimo de enagenar transfiere á otro 
por justo título una cosa corporal, §. 4o* 4^*^ I^^^* ^* ^* 

38i. De esta definición se deducen lossiguientes axiomas: i.^que 
pueden darse en tradición las cosas corporales; 2.^ que deben entre- 
garse por el dueño aue tiene derecho de enagenar; 3.^ que no se trans- 
fiere el dominio si la entrega no se hace con ánimo de enagenar; 4*^' 
que por Ja entrega no se adquiere dominio, á no ser que preceda tí* 
talo hábil para transferirlo. Huber. pra^lec. á la Inst. e. t. §. 52. 
^ 382. Recayendo la tradición sobre cosas corporales , se sigue: 1.*, 
que no tiene lugar en las cosas corporales la tradición , /. 43. J. i. D. de 
adquir. rer. dom, L 4« S- i7« D. de usurp. et. usuc. , sino solamente la 
cuasi tradición^ EsiaL consiste de parte del que la concede en tolerar que 
otro las posea ; y de parte del que la recibe en el uso ó ejercicio , 1. r. 
5. ult, D. de serv. rust, prásd^ L ult. D. de serv. 2.° Que deba hacerse 



cíon de berencía ; pncs en estos jnícíos 6 peticiones se suple la eos» por stt pre* 
cío. L. I. §. C. de pet» hac red, , y la lej^ 18. D. quod met. causs* 

Los existentes) Se llaman existentes los frutos que aun no se recogieron y se-^^ 
pararon , como las espigas que están aun en el campo, las manaanas en los árboles, 
y los arriendos ncr vencidos* • Se restituyen los frutos percibidos, pero aun no con- 
sumidos , que se llaman propiamente existentes , deducidos los gastos de cultura y 
siembra. 

38o. Tradíciony Defínese aquí la tradición en cuanto se considera como modo 
de adquirir; pues la nuda tradición se puede definir con Teófilo, translación de 
una mano á otra , ó roe)or con Cujacio , dación ó translación de posesión. 

Transfiere) Grocio en el derecho de^ gentes , lib. a. cap. 8. ^. S. , dice que la 
sota voluntad del dueito aun sin tradición transfiere el dominio. Pera esto no es 
asi, según derecho civil , aunque lo sea según el natural, como observó el mis- 
mo Justiniano, §. 4^» Inst* e. t* * Los romanos para evitar pleitos quisieron 
que fuera necesaria la tradición para transferir el dominio. 
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por traslación natural de la cosa, como pasándola cosa moeblé de una 
mano á otra, /. 8. D. de pecul,^ ó mostrando la cosa inmueble que es-^ 
tá presente, /. 3. J. i. D. deadq. poss,^ entregando cierta cosa que sig* 
niGcalaque le da, v. gr. entregando las llaves, los instrumentos y otras 
cosas, y á esta tradición se llama simbólica^ /• i. J. penult. D. de adq, 
poss, L 9. J. 6. D. de adquir, rer, dom, J. 44* ^''•^^- ^» ^- '♦ 74» D» decontr. 
empt,^ ó manifestándola cosa alo lejos, /. 18. §. a. D. de adquír. pos^ 
sess., cuya tradición se dice hecha tonga mcmu^ I, yg. D. de solut.j 6 
finalmente, por ficción, suponiendo que se entrega una cosa cuando 
el que la recibe ya la poseia por otro titulo, C. 43. Inst. e. t, 1. 9. §. 5« 
/. 21. $. I. D. de adquir. rer. dom* Esta tradición se dice hecha brevi^ 
manu , 7. 43- J. 1 . D. de jur, dot. 

* 389, Debiendo hacerse la tradición por el dueño que tiene derecho 
de enagenar, se sigue: 3.^ que si se hace por uno que no es señor, no 
transfiere dominio, aunque aquel que la reciba lo considere como ver- 
dadero dueño; pero esta circunstancia hace al que la recibe poseedor 
de buena fe, 7. 20. pr. D. e. f, ; 4*** <\^^ ®1 pupilo no puede hacer la 
tradición sin autoridad del tutor, C. 2. Inst. quih» al lie. vei non. 

384* Requiriéndose en el que hace la tradición intención de ena* 
genar, y justo título en virtud del cual se haga la entrega, se sigue: 5.^. 
que no se transfiere dominio si falta dicho título, /. 3i. pr, D. de ad* 
quir. rer. dom.\ que en la- compra venta no basta el título, á no iser 
ijuese haya pagado el precio, ó se haya vendido al fiado, J. 4i- ^^^^« 
e. 1. 1. 19. D. de cont, empt.\ 6.^ que la tradición pueda hacerse á 
personas inciertas, con tal que indenpidamente sean ciertas ^^ v. gr. los 
dones que los príncipes arrojan al pueblo (*J, §. 45« If^^^* ^* ^* I* 9* $• 
^. D. de adquir. rer. dom. 

(^) Estos pneden roas bien referirse ¿ la ocapacíon, pues el que arroja dicbos 
dones lo hace con la intención de perder su dominio para siempre , y por lo m>smo 
los tiene por abandonados. (54a*) Las cosas abandonadas son de ninguno, 7 por 
lo mismo ceden al primero que las ocupa. (343. i.) Tenemos ejemplos de estos donet 
^ monedas arrojadas por los emperadores en Suet. Jíúg. cap. 98. Calig* cap* 18. Nerón* 
cap. 1 1», y por los magistrados en el §. 45. Itifi» €• t. i. a. C. de cónsul» ei non sparg. 
pee. lib. 13. iVop. io5« cap. a. §• i« * 

385. Sigúese otra división de las cosas, en corporales y incorpora» 
les (33o,), de que trata en este título Justiniano, 



383. * Hecha) En vano se opone i esto el ejemplo del acreedor que vende la prenda 
que le dio su deudor : pues esta venta no se hace á nombre del acreedor , sino del 
deudor, y por ella se transfiere el dominio , si el deudor lo tenia. Y asi no dcbe~prcs« 
tarse la eviccion por el acreedor, sino por el deudor. * 

De buena fe) De suerte que se baila en estado para prescribirla. 

384. Al fiado) O SI hubiese dado al vendedor cualquiera oira caución de pa- 
garle el precio, como si le diese prenda &;c. L. 53. De conírah. emt. 

Al fin) j Se requiere para la translación de dominio que se entregue la po* 
sesión libre de la cosa ? Asi lo deducen algunos de la lex 3. §• i* D» de act. 
emt. \ pero es mas cierta la opinioa contraria , como enseila Hub. Frtslect. Inst% 
$* li n* 37. 
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TITULO U. 
Dé las cosas corporales y de las incorporales. 

386. Los jurisconsultos llaman cosas corporales aquellas que pue* 
den tocarse^ é incorporales ^ las que no pueden tocarse (*). De esta 
especie son las que consisten en ciertos derecho», como la necencia, el 
usufructo y las obligaciones, /• i. 5« D* ^^ ^^'*« di^is.^ un, Inst. e. r. 

(^) Esta división se fonda en los principios esuSieos , cuyos üldiosos , redaciendo 
al tacto todos los sentidos, definieron al cuerpo, aqutllo que ffUide tocarse^ Sénec* 
episU 106. Los mismos filósofos afirmaban que solo los cuerpos tenían ser, y que lat^ 
cosas incorporales no existían , sino que se entendían existir , Cic. topic* cap, 5», 
llamando á aquellos cosas , 4 estos derechos , Quintil. Inst» orad. lib. 5. cap, lo* Do 
aquí las palabra^ de Paulo: las servidumbres no iitan tn los bienes^ uno futra d% 
tUos» Ym I^Qodt« ProbaL lib, 9. cap. 3o. 

387. Por tanto el dinero es corporal en cuanto que se hace de oro 
y plata, J- ün, Inst. e, t. L i. §. i. D. de rer. divis.; pero considerado 
como cantidad es incorporal , /• 46* D. de condict. indeb, L 5, pr, D. de 
impens. in rem dot. I, ult. D. de adim. leg.^ V^^? '^* cantidades, lo 
mismo que las cualidades, no pueden tocarse, y de aquí el dividir Vul- 
teyo las cosas incorporales en cantidades y cualidades. Jurispr, Rom, 
lib. i. cap, 62. pág. 345. 

388. No pudiendo tocarse las cosas incorporales, se sigue, que pro- 
piamente ni se poseen, ni se entregan, ni están en el dominio (335.), 
sino que cuasi se poseen, cuasi se entrega^, y se entiende que están 
en los bienes^ 1. 49. D. de /verb. sign. 1. ultíD. de usufr. leg. 

389. Las cosas corporales se dividen eñ muebles é inmuebles. Mue^ 
bles son las que se mueven por si mismas^ ó pueden trasladarse dé Un 
lugar á otro sin destruirse. Inmuebles son aquellas que no puedenlle» 
varse de un lugar á otro sin deteriorarse ^ contólas cosas inherentes 
al suelo ^ ó que forman parte de las cosas inmuebles^ ó que están 
destinadas á cierto lugar por causa del uso perpetuo que tiene que 
hacerle de ellas. /, i3. ^* fin. 1. i4« i5. 17. pr* D. de act. empt. 1. 242. 
%. ult. ly. de verb. sign. 



386. No pueden) Esto es , porque no afectan í los sentidos, pues con respecto al 
uso y ejercicio , las cosas incorporales se perciben por los sentidos. Hub« Nottt á Id 
Jnst. e. /. O ' 

387* Incorporal) Esta observación es de mucha importancia en la doctrina 
sobre legados: pues si se legó la cantidad de dinero que habla en una ar'ca , y esta^ 
pereciese , espira el legado : si se legiS cierta suma de dinero , no se esting^ué el 
legado , aunque fuese hurtada al heredero una cantidad igual 6 mayoi^ á la le-^ 
gada. L. 36. D, de legat. • ,. 

383, Forman) Pertenece, pues, 4 estas todo lo que está agregado 6 ^nido Ü. 
ellas , en oposición á las cosas sacadas y cortadas que no se destinan para uSo perjpé- 
tuo dé los bienes it'aices , como la arena , la greda &c. Por analogia las cosas incor- 
porales se tienen por inmuebles , si están inherentes k estas. ^ 

16 
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Sgo. Por tanto, las obligaciones, derechos y aecídnes nó se con- 
4¡enen en el nombre de cosas .túuebiés^ é inmuebles. /. 7. §. 4« D* de 
pecuL L 1 5. 5. 2. D. de rei jud. L unic. J. 7. C de reí ux. act. 1. ^, C. 
de quadríenn, prcesvript. 

TITULO III. ^ 

" ^ ; ' ^ De las servidumbres de los predios. 

^391.' ^CÍQhsisttcíndb las cosas incorporales eb derechos, siendo las 
servidumbres \xn6^&ée\\bs\ y namórándose ademas entre los derechos 
^a la apsa (334* 3*)* ^ debe l^at^r de. ellos en Ips títulos siguientes. 
• 39^. La servidumbre ^es el , derecho eonstit>uido en cosa agena , por 
éVcuálet dueño eH^ obligado á p^ hacer algo en su cosa^ 

ék^uHUdaíí de otra pi^rsqnq, ó L \%. pr.%, i. D: e.t. Asi pues, no 

sirve aq:aiua bombref coma se dijo en el $. 79., sino una cosa, y sirve 
ó á un predio vecino ó á una persona. La primera servidumbre -se lla- 
ma real ó predial; la s^e^xxnádi personal ^ L i. D. e. t. L 32.. D. de 
usufr.yÁ la que pertenecen A usufructo^ el uso^ la habitación^ y Jas 
ot?ras de los siervos^ 1. 1, D. e^ tJ \ /- 

393 La servidumbre real es cuándo un predio sirve á otrjo predio, 
§. 3. Inst. e. t, L i. §. i. Z). comm. prced. Por lo que sin predio no hay 
servy^"^l^re, ?., i. §. i.^D. comm, prced. tam urban. quam rust. 

394. Siendo destinados los predios ó á sola habitacion^ó á usos eco* 
nómicQs , los jurisconsultos dan el nombre de urbanos á los destinados 
al primer objeto ya estén sitos en el campo ó en la ciudad, y el de rús-^ 
ticos á los destinados al segundo objeto, sin consideración alguna al lu- 
gar donde están situados,' §. i.Inst,e. t. I, i. pr. D.comm. prced. Nada 
importa que sean edificios ó áreas, porque los huertos agregados^ los 

S90. Contienen) Y así es error creer que se tiene constituida hipoteca univer- 
sal en las cosas muebles é inmuebles; pues ¿se ha de hacer espresa mención de los 
derechos y acciones , <S se ha de constituir hipoteca de todos ios bienes presentes 
y futuros sin señalamiento de partes.'^ 

393. j4 otro predio) Este predio ha de estar cercano 6 contiguo al sirviente. 
Las servidumbres urbanas exigen por lo coman contigüidad ; en las rústicas bás« 
U algunas veces que haya proximidad.: Se dice que hay contig^Uidad cuando nn 
predio está tocando con otro. • ' , 

394* Económicos) Esto es , para la recolección de frutos, granos &c.; para tener 
estiércol,, recoger los ganados 6cc. 

Sin consideración) Jü^cracio llama urbanos k los predios que están sitos en una 
siuda^ I y rústicos á los que en el campo ^ según se colige por la lef a. de sertnt» 
pr/^d, rustic* ; pero esta opinión se ha desechado , estableciéndose que por lo re- 
gular los predios urbanos y los rústicos no se distinguen por el lugar en que es^an 
situados , sino por su cualidad y por los usos que de ellos se hacen* Gujac. ííota d 
la Inst. e. /. • 

Áreas) Se hace esta advertencia en atención a que Nood't en sus ComenU á las 
Pandect. e* /•, juzga que se ha de establecer la diferencia entre predios urbanos^ y 
rústicas , de la lejr 3. D* de servil» j de suerte, que se dirán urbanas las que consis* 
ten en un edificio 6 en la superficie , y rústicas las que en un solar (esto es, las 
que están afectas al suelo , independientemente de toda constrnccioni) Pero^ como um 
huerto pueda ser ya predio urbano, ya rústico , L. 198. 2). de verbor» signiy* f es 
claro que no es esta la diferencia genuiaa de lo» predios urbanos y rústicos. ^ 
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edificios se llaman predios urbanos si se tienen para recitó, L 198. D: 
de verb. sign.^ mientras que las casas de campo se llaáiain predios fús-^ 
ticos, ¿211. D. lug. cit. Deaqui es, quelas servidumbresse llaman ií/*-* 
bañas 6 ró^f/^a^, atendiendo á la nataralezá del predro dominante (*). 

(^) Antígaamente liubo gran diferencia entre estas servidumbres , porque lat 
pertenecientes 4 predios rústicos eran cosas nfqncipí\ las que á urbano^^ cosamo /no/i- 
c//9i'(33o. ^) ; pero abolida esta distinción | ya no t^ene importancia esta^ di£er<ncift 
de las serriaumbres* ¡ . 

SgS. Todas las servidumbres se regulan por los axiomas sig'uien'^ 
tes: i.^ toda servidumbre se constituye en coáá ageha (3^2.) porque á 
ninguno sirve su cosa, /. 5. pr. D. íí usufrí pet.-y 2.^ ninguna servi- 
dumbre consiste en hacer, sino éú permitir o en no hacer (*), Z. i5. 
§. I. D, de serv,; 3.** todas las servidumbres son indivisibles, L 2. J. 
a. /. y 2, pr. D, de Derb, obl. ; \.^ la causa de las servidÜTnkres debe 
ser perpetua^ L 28. D. de serv. prced. urb. L unic,%, 4. D. de/bnt* L 
U 5. 5. 8. D. de aq, quotid: . - 

(P) Las que consisten en permitir ^ se llaman ^Jirmatipas, las^qne en no bacer, 
negativas, AqutXUs cuasi se entregan^ estas ni pueden entregarse ni cuasi er^trg- 
garse. (33j9. «•) 

396. Siendo la servidumbre un derecbo en la cosa, y en cosa age-' 
na , se sigue: 1.^ que se constituye poi* pacto ó estipulación, J. 4- Inst. 
¿* r.; 2.^ por última voluntad, §. ult.Inst, e, K /. 10. D. comni» proed.; 
3.^ por la prescripción de diez años entre presentes, y veinte entreau- 
sentes, /. ult.ál fin.C* de prcescr. longtemp,:^.^ que 3> láservidum<* 



395. Indivisibles) Pero pueden concederse de cierto modo, y dividirse por 
razón del uso 6 ejercicio , ▼• gr. , concediendo el derecbo de llevar los ganados 4 
pacer un dia sin otro. La misma servidumbre como cosa incorporal no admite di- 
visión, y asi en vano intenta rián dos coherederos que se dividiese entre ejlos la ser- 
Tidnmbre de via. ^ 

Perpetua) Se^dice que toda servidnrübré tiene~ ¿aus¥ pfrpétua, 'ctiando aunqtié 
la servidumbre.no pueda ejercerse continuamente, hay en el predio sirviente cier- 
ta potencia ó disposición para que el poseedor del predio dominante pueda ejercer 
la servidumbre cuando lo exija la necesidad de su predio; disposición que ha dé 
ser formada por solo el benefício del cielo , sin que intervengan las obras manua- 
les del dueño del predio sirviente; pues la servidumbre /no consiste en hacer , y 
lo que se hace por causa natural, se juzga que se hace perpetuamente* L. a8. 
jD. de seroiié prced. urb, (a) 

(a) Para mayor claridad de esta materia insertaremos la versión íntega de la ley' 
28 citada. Dice asi: el abrir un agujero en lo inferior del cónclave ó dormitorio pár|i 
lavar el suelo, agradó que no se tuviese por servidumbre fluminis ^ ni que se ad- 
quiriese por el tiempo , y esto es cierto si á aquel lugar no le Sntra. él .agua 
que cae del cielo ; porque lo que se hace con la mano no tiene causa perpetua; 
pero la que cae del cielo , aunque no sea continuamente , se hace por causa na- 
tural, y por esto se juzga oue se hace perpetuamente* Todas las servidumbres de loé 
predios deben tener causas perpetuas , y por esto no se puede conceder acueducto 
del lago 6 del estanque : la causa del stilrcidio también debe ser natural y per- 
petua. (Nota del Trad.) 
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bre es f Girmuli^a {*), /. ult. D. de servit. 1. i. al fin. de servit. prced. 
rust.L 1 1, J. I. D. ^^ publicin rem. acC.^ no nace derecho en. la cosa 
d^I pacto, sino inmediata^mente <Ce Ja cuasi tradición: 5,^ que si el 
^ueño del predio dominante adquiere el predio siryiente, ó at contra* 
r¡o, se estingue la servidumbre, /• !• Z). quemadm. serv. amitt. 

' f<^) Por tanto, 1á áervidambre prometida se pide solamente con U acción ex #//• 
puíáía ; mas lá legada , 6 con la abción personal de testamento , ó con la real confe- 
soría ; y |i estuviere ya constituida ,'»t reclama solamenta con esta» La razón porque 
la servidumbre dejada en testamento puede pedirse con acción real ya se dijo arri- 
ba (339. ^^)f á saber; p«rqne los legados se adquieren de pleno derecbo sin necesidad 
de tradición , /• ult» Uf^ de terv, ieg. . 

397. Consistiendo las servidumbres en permitir ó no hacer, se íut 
itere: é.^ que el dueño del predio sirviente no está obligado á repat 
rárlo para que pueda prestar la servidumbre, ¿. i5. §. 1. D. de servit. 

398. Finalmente, sieivdo indivisibles todas las servidumbres, se si* 
gue qué no puedan constituirse ni adquirirse por partes, /. 8. J. i. L 

1 1. J. I. 17. Z>. de servit.', bien que esto no impide que puedan prefi-» 
jarse ciertos términos al modo con que deban prestarse, /• 4* §• <• D. 
lagi cit. 

399. Las servidumbres de los predios urbanos son varias; tales son 
dichas en latín: oneris ferendi^ ^ig^i ¿mmitendi, projiciendi^ prote^ 
gendí y stillicidii ye\ Jlaminis récipiendi yú non recipiendiy altius 
tollendi y '^éX nóntóllendiy lumihum et ne luminibus qfficiatur , proS'* 
pectus et he prospectui ófficiatur. W. a, 3 y 4» D. de servit. urb* 
prced, §. I, Inst de servit. (*) 

(^) Estos términos no pueden traducirse esactamente sin dar la definición de ca« 
da servidumbre, y como esta se esplique en los párrafos siguientes , se ba omitido 
aqui para evitar repeticiones. (liota del Trad,) 

400. La servido mbre de sufrir carga (oneris ferendi), consiste en 



. 366* No nace) Sin embargo bay dos escepciones : i.* si se constituyó por última 
noluntad : a.a si fuera servidumbre negativa , esto es , sí consiste en no bacer. 
£n ambos casos se adquiere el derecbó in re sin tradición , como se manifestó ar- 
riba , §. 339. «*«* 

390. iVb puedan adquirirse) Ni perderse ni remitirse en parte ó por partes* L* 94* 
p, de servil» prasd, rust. Z. lo. />. quemad\ servil, amitt. Asi, pues, si se legase 
indefinidamente la servidumbre de via , el legatario podrá ir y andar k cualquier 

Sarte del fundo , porque debe todo el fundo la servidumbre ; lo cual no tiene du« 
a en la potencia ó posibilidad comp suele decirse ; pero con respecto al acto , solo 
afectará la servidumbre en aquella parte del fundo en que primero se ejerció, de- 
terminándose la vja , y quedando libres las deroas. L* i3. 2). de servit» prasd, rust. 
Pero la servidumbre puede retenerse en parte, aunque al principio no se pueda 
adquirirse de esta forma. L. 8. §• i. D, e*t» 

399. Son varias) Son mucbas mas de las que se espinen en las instituciones; 
y aun las rústicas pueden reducirse á urbanas } L. ao. §. i. D* de strvit* urban* 
prxd, /. i4« B* conmun, prced. 
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eqnsentrr el vecino que la columna ó pared soporte el peso de núes* 
tros^ edificios ^ §, i. Inst, e. t. L 33. D. de servit. urb, prced, l'^ 

4o f. No consísfíendo la servidumbre en hacer, ni estando ordina- 
riamente el dueño del predio sirviente obligado i hacer los reparos 
necesarios, es claro que el dueño del predio dominante también está 
ordinariamente obligado á reparar la pared ó columna del vecino so- 
bre que descansan sus edificios, /. 6. J. 2. D. si servit, vind. Por lotaa- 
to no puede decirse que esta servidumbre es anómala (*) 

(<^) Disputaron los antiguos, no sobre sí. el daeiSo del predio sirviente está obli- 
gado i. reparar la columna , sino sobre sí podría hacerse este pacto. Aqullio Galo lo 
jiegó , fundándose en que era contrario á la naturaleza de las servidumbres; pero 
prevaleció la opinión contraría de Servio , porque no prestándose la servidumbre, 
según dice Labeon , por el hombre sino por la cosa , el dueño de la columna puede 
abandonarla para siempre , sí no la quisiese levantar , /• 6. §. ^. D, si servit, vind, 
Paulo habla espresamente de este pacto en la ley 33. D, servit. prm^, urh, , ea lá cual 
»e dice que las partes estipularon del modo siguiente , gue la par. ed que ha dt sufrir 
la carga permanezca como está ahora. Por tanto si no &e estipulaba de este modo, 
el dueño del' predio dominante , 7 to el del sirviente , era quien quedaba obligado á 
reparar la pared. ' ;•]'.' 

402. La servidumbre llamada tigni immitendi es el derecho por. 
el cual uno está obligado a sufrir que descansen en su pared los ma^ 
deros y tignum , que el uecín ointroduzca en ella y L ao. D. de serviié 
prced. urb, L 24^*» §• i« D. de uerb. sign. i 

40 3. La servidumbre projiciendi es el derecho que uno tiene en et 
predio del vecino para que permita suspender sobre su fundo algUf^ 
na parte de nuestros edificios , aunque no descansen en él (*), I, ié^%, 
$• I. D. de verh, sign. La servidumbre llamada protegendi es el dere* 

cho de tener techo volado sobre suelo a geno , L 2. D. servit. pr^d, urb 

• 

(•)^ Tales eran los llamados mceniana y suggrundia. Los primeros eran unas 
especies de balcones que se hacían para mirar ,,y todavía no se ha decidido si se 
llamaron así de Menio Censor , á de un joven pródigo de este nombre. Las de* 



4oo. J^l peso) No debe confundirse esta servidumbre con la de tigni immitten' 
di y pues por esta solo descansan en la pared del predio sirviente algunos maderos 
del vecino , cuando por \s^^^ primera descansa el mismo cdlñolow 

4oi« Ordinariamente) Adviértase que la ley 33. !)• de servil* prasd. , en que se 
dice que debe el predio del dueño sirviente reparar la columna en que cargan las 
casas vecinas , se ba de entender del caso en que los contrayentes hicieran tal pacto* 
Pues las palabras de que usa esta IcJ , lex oedium, quieren decir lo mismo que pac- 
to 6 condición impuesta por los contrayentes. ^ 

4oa. (Tignum) Por esta palabra no se entiende solamente los maderos, sino 
enalesquler otros materiales que se usan para construir , v. gr. , piedras , hierro ¿ce. 
L* I. §. i. D, de tign, juncl. « 

4o3, Al fin) La servidumbre projiciendi versa sobre lo que sirve d^ ornato y 
ele amenidad al predio , como los balcones, corredores 6cc (mceniana); la stt'" 
-vidumbre protegendi se refiere á lo que es útil al predio , para que no se deterio- 
re. Se diferencia una de otra como lo mas y lo menos. £1 que tiene la primera gu- 
sa también de la segunda , pero lio al contrario ; como observa Tomadlo á Hub» 
Prceltct. tit» de servil» proed, urb.n, 10. , 
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ma^ f«ftcÍM 4f Balconet^ dis alero» que fe hacía» #7^ pAta mir»r^ ya para «ehar 
£aera el aguaite llamaron su^^rundh de suggredUndo* Yitrnvio lib, a« cap, 9. 
iib, J^, cap*.,:k, 

4o4- La servidumbre de recibir las goteras ó canaleá del vecino; 
stillicidii ó Jluminis recipiendi , es el derecha por el cual el predio 
"vecino está obligado d recibir las goteras ó canales que caen de nues^ 
tros techos sobre su casa ó area^L 2. D. lug, cit.\ y la servidumbre 
de no recibir las goteras ó canales (non recipiendi), es el derecho que 
tiene el vecino de prohibirnos que caigan nuestras goteras q canales 
sobre su fundo ^ no obstante que se nos permita por los reglamentos 
de policiaé Asi definen esta servidumbre, Vinn. a/ J. i. Inst, e. t. ^:Hub. 
proilect, ad Inst.e, t. §. 9. Aunque también puede definirse, el derecho 
que tenemos de impedir al vecino que desagüe las goteras ó canales de 
^us tejados en %\x área, sino que las deje caer en las nuestras, obligan^ 
dolé á dejarnoád ^gua de la lluvia para nuestros usos. (^Pand, part. 
^. §. 145). Ymn, al j.i. Inst. e. t Huber. ProeL á la Inst,€i. í. J. 9. La 
diferencia que hay entré la servidumbre stillicidii y Jluminis es que 
en aquella el agua cae por goteras, y en esta por canales, y por con- 
siguieóte en mayor cantidad. ^ . 

~ 4o5. La servidumbre de no fabricar mas alto (altius non tollen- 
di) es el derecho pqr el cual se prohibe al 'vecino que fabrique m.as 
alto su edificio para que no perjudique los edificios izednos , /. 2. D. 
de servit. prced. urb. J. i. Inst. e, f. La servidumbre de fabHcar mas 
alto^ es el derecho por el cual se obliga á uno á que permita que el 
"necino fabrique mas alto su edificio délo que permiten los reglamen^ 
tos f*)^ §. 2. Inst. de act. Asi para que exista esta servidumbre es me- 
nester que haya un reglamento que prohiba al vecino fabricar sin per- 
miso del vecino fuera/ de los términos prescriptos por la ley, /. 12. J. 
I. C de osdifie. priv. 

• • 

(*) A. A. Pagctisteclicro {Sicilim* ñfartcip, 3.), congelara qué la servída^hre de 
edificar mas alto se establecía siempre que un Tecino estipulaba con otro el de- 



4o4* Recibir) Esta servidumbre tiene lugar principalmente en los parajes en que 
hay escasez de agua , 'como en las regiones de África y Egipto donde se vendia^ 
el agua. V. la lex i4' -^' ^^ alim» vel cibar, legaU * 

* Carasio) Corasio no refiere el pasa ge de Triboniano á la hipótesi del derecho 
municipal , sino que lo interpreta según la regla del derecho común en la ley 24* ^* 
de servit. urb. C\ri\[, al §. 2. Insl. de act, 

JT otros) J. Voet , desechando estas opiniones, cspíica esta servidumbre , í7om- 
ment, ad Pandect. tit. de servit, pried. urb. n. 6. ^ sig. Tal vez se trate aqui del ca- 
so en que uno tiene que sufrir que su vecino edifique sobre su casa un granero, (a) 
V. Hein. Ant.'Rom. 1. a. /. 3. /z. 7. 

(a) El testo dice, ccenaculum. Dábase este nombre según Suetonio á los graneros 
d pisos mas elevados de las casas, f Suetonio, Gram. 11.^ Según Varron se llamaba 
antiguamente ccenaculum el aposento donde se cenaba situado en Va parte superior 
del edificio. (Varr, de lat* Luig. 4- 33.) y de aqui el darse este nombre-4 toda la 
parte del edificio que formaba el piso mas elevado* (T'iX, Liv. 30. l^o, Suet. v/A 7>^ 
(Nota del Trad.) . . ■ . ' 
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recKo de poner ^»ubbrofnto en siu.ca^s. .£&to #e^h¡^ «lfuti«f:^fwcéfi', ú%^tí>-^t 
infiere de la /. a. pr. D, de servil, rust, prced, jr h ^i^. p, . df se^^f^* urlf. ^prfjfd^ 
PÍ?ro Tssta congelara , como sucede con casi toáas las esplicacíoncs de los dqeibres, 
ofrece graves díficaltadesj i.'* porque el dueiSo del predio don^ínánt^ no pódrii 
entonces establecer la acción confesoría cen esta fórmala: digo que tengo derecho 
de fabricar mis casfls más alio, J* a. Insi* de act.;' a^^rporqna ésta serVfdambre 
no se diferenciaría de la de sufrir carga ; y 3.** porque consta de la /. v*. pr;D.\dé 
serviL -urb. prced. , que si hay de por medio algún ierren& /fAb4itó 6 dáinnio púbii" 
co no se impiden las servidumbres de senda é carrera^ ni ia: de edifitá¥ mat áliá, 
¿De que uso pues seria «I poner entabUmenta en easas agcnasyvi una no 'tuviese' 
acceso ú ellas desde las «ayas ? Confieso- (qii« e»ta opinión n^t>fre<¿^fe'mett'ores incda^ 
Tenientes que la de Fabro , Dónelo , Duareno , Coradío, Yinio y otros.' 

406. La servidumbre de dar luz (luminum) es e/ derecho de qUí* 
gar al vecino d que nos permita abrir nuestras ventanas en una pa^- 
red suya ó común , /. 4« X 4o* O. de sérpit. prced. urb. La de no im» 
pedir la entrada de la luz\ne lumínibus ofíicialur) es el derecho de 
prohibir al ífecino que haga alguna cosa por la cual se'' disminuya la 
claridad que recibimos, L 4- i 5. i']. pr. §. i, /. 2 3. D. lug, cit, 

407. La servidumbre de vista (prospectus) es el derecho de poner 
miradores hacia el predio vecino ^ L 12.^ 16. D. lug, cit. ha. servia 
dumbre de no impedir la vista (*) (ne piH)spectui officiátur) es el 
derecho de prohibir al vecino que haga alguna cosa por la cual im^ 
pida nuestras vistas, L 3. ^ i5. D. lug. cit. 

{¡^) Por la cual ^ constituida esta servidumbre , el yecino no puede tener sobre 
las casas ni aun vergeles , cuya probibicion no existe cú la servidumbre de no edi^ 
ficar mas alt0|7* la. D, lug. dU 

f . - 

408. La servidumbre de los predios rústicos son, senda, carrera, 
▼ia , acueducto y otras semejantes [iter, actus^ via,tíqueductus. Senda 
ó iter es el derecho de pasar el hombre por predio ageno sin Ifevar ca- 
ballería de carga ni carruaje), y mj^««¿/í ambulandi hominis, non etiam 
jumentum agendi. L. i. D. de servit. rust. proed. Carrera {actus) es el 
derecho de llevar caballería de carga ó carnj {jus agendi jumentum 



4o6. De dar luz) Consistiendo estas servidumbres en escepciones de la regla ge-- 
neral , conviene para.su mejor inteligencia que se esponga primero dicba regla. Dice 
asi ; cualquiera puede abrir en su pared cuantas ventanas quiera ; pero es lidio al 
vecino cubrirlas edificando contra ellas. Asi , pues, si consigo tener ventanas en la 
pared del vecino, esta será servidumbre de ventana; y si puedo impedir que mi ven 
ciño no me cubra las ventanas que tengo abiertas, se llamará servidumbre de no im-» 
pedir la luz. O 

uibrir) Es apuesta á esta servidumbre la de no abrir ventanas, por la cual no$ 
obligamos á no abrirlas en nuestra pared, en utilidad del predio vecino. 

4<>7- -^i fi'^) ^^ diferencian estas servidumbres de las anteriores, en que por las 
primeras se ba de permitir que estén abiertas las ventanas, cuando en las segun- 
das basta que baya ventanas y que entre luz , aunque estén cerradas; y en que la 
aeryidumbre de vistas puede constituirse entre dos personas cuyos edificios están 
distantes, cuando la de luz solo puede constituirse entre dos vecinos; finalmente, 
en que no impiden á la servidumbre de lux los árboles, y sí á la de vista, L. iSt D» 
de servit. prced* urb. ^ 
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velvehicidum. L. i. cU.)f^ia es el derecho de ir, llevar caballeria dé 
carga ó carro y de pasearse. {Jus eundi agendi et ambulandi. L. |. 
eit^ cap. 7. ¡(*J. 

\ (^) £a qaé fe dUtiague U carrera 7 U ti» ? Véase Bynkejrshoek Ofo. Uh. 4* 
¿j^. 7. (a). . 

(a) Algunos Ajan la diferencia entre a^/ui 7 via en que el que tiene la prime* 
ra puede llevar solamente carretas de mano ; 7 el que la segunda , toda clase do 
carrnagesi pero no consiste en esto le Tcrdadere diferencia. Actus Tiene de ugere^ 
j designa el derecho de conducir los ganados 7 cabellerias de carga: cpnpren* 
de también el de llevar carros 7 el de paser á pie aunque no se conduzca nada , pnea 
basta tener acius para tener al mismo tiempo iier, (£. i. cíL) Via^ según la defini- 
ción del testo, indica un derecho complejo en el cual se reúnen los otros dos^ nam 
iier et actus tn se contitut viam, Pero según el mismo testo , actus comprende tam- 
bién c<^r; por consiguiente, ¿qoc nuevos goceá* producirá la reunión de dos derechos 
cada uno de los cuales contiene 7a al otro, 7 qué diferencia ha7 entre actus 7 vía? 
Existen dos diferencias sensibles con respecto á la anchura del camino (V. Savol. 
Paul. 7 Cayo /r.« i3. §• i-/r. 7. 8.7 a3.) ; pero las' distinciones que sobre este parti- 
cular se encuentran son las siguientes. Si se concedió con el nombre de via llevar ca* 
balleria 7 no carros , no es via lo que se concedió sino actus, (Pompón, /r, i3. de 
serptt.) /ísi la conducción de carruages , comprendida naturalmente en uno 7 en 
otro derecho, no es sin embarco necesaria á su existencia; indispensable en la 
via , no lo es en el actus. Del mismo modo iter se halla comprendido natural- 
mente en -actus f j las personas pueden pasar solas, ríiam sine jumento^ porque 
en general el que pu^de lo mas , puede lo menos. Sin embargo, muchas veces se tiene 
actus sin tener iter (UIp. /r. 4* §• >• servit* vind») ^ 7 entonces se pueden conducir 
caballerías 7 pasar con ellas , pero no sin ellas. De suerte que el objeto esencial del 
actus es la conducción de ganados. £1 tránsito de personas nflnca se comprende en 
él ni como objeto especial, ni como parte constitutiva-de la servidumbre (Ulp./r. 
II. §. 6. de exeept, rei Jud.) Al contrario, la via jamas existe sin iter 7 sin actus^ 
que se reúnen en ella como dos derechos distintos, ninguno de los cuales es accesorio 
del otro. (Y. Ulp./r« i3. §• i* de aceept.) {^íota del traductor») 

409. Estas servidumbres se distinguen también en cuanto al espa* 
cío, /. f 3. D. de sen^it. Las leyes de las doce tablas determinaron que 
la í^i'a tuviese ocho pies de ancho en lo recto , y diez y seis en lo tor- 
tuoso, /. I. D. de serí^ít, rust. pr<ed. La latitud de la carrera era 
cuatro pies, Varron, de la lengua latina^ Ub, 4. cap, 4*; y 1^ senda^ 
aunque no se sabe con certeza, se presume que tenia dos. 

4 1 o. Infiérese claramente de aqui la razón porqué í.^ él que goza 
de la servidumbre de carrera tiene también la senda (*), y el que la 
de via goza también de la carrera y de la senda, L i. pr,Ú, de servit. 
rust. prced. 



^ |4o8. De ir j- venir) Gerardo Nootd distingue entre los significados de las pa- 
labras iré X ambulare , que iré s^ dice del que pasa con premura lleno de negocioff 
7 ambulare del que se pasea desocupado por via de recreo. JEstor* 

^ Bfnkershoek) Y Cuj, Obs. lib, 9a. cap, gS. 7 Mcnag. Amsenit. jur» civil» 
cap, 96. 
^ 409- -En lo tortuoso) Se añade en la lex 7. ^« de servit. rust, prced,^ que el que 
tiene la servidumbre de via tiene derecho de llevar lanza levantada^ locución 
proverbial , por la cual se -indica, que la via no debe estar embarazada con ma- 
torrales, ramas, arboles ni arbustos, á lo menos hasta cierta elevación ^ de inerte 
que pueda llevarle por ella una lansa leyantada ó carro cargado*^ 
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(O) £fi los pactos se aoost«mbr¿ á distinguir e«presa«i«iite ima •«VTiduthhre de 
otra I según consta de ia inscripción que ti*ae Gruter. Inscr» p, aoit nám, 3* 

4 1 1- La servidumbre de acueducto es el derecho de llegar agua 
por fundo ageno. Del mismo modo puede constituirse la de sacar 
agua de fueate agena (pero no de algibe por el axioma 4-^ $• 367. /. 
I. §. 4- D- defont,\ la de llevar ganado á beber ó á pastar áa¿r^i/a- 
deros ó prados ágenos ^ la de hacer cal^ sacar arena ^ tierra y otras 
semejantes, que pueden también ser personales, si se conceden, no al 
predio , sfno á la persona (Sga.) , /. 14» §• ulC. D. de alim, leg. 

4f 2, Qlras mucbas servidumbres de predios rústicos pueden fin- 
girse y constituirse según la naturaksade ks cosas rústicas, que no se 
mencionan en el derecho romano. 

4^3. Como las cosas comunmente acaban del mismo modo que se 
constituyen, /. 35. D. de reg.jur.^ se sigue que la servidumbre se 
acaba: i.** por consolidación ^ 1. i. Xy, quemad m. servit, amitt. L 8. J. 
I. D. e. t.; 2.^ por remisión , /. 1 4- §• i. D. de sen^it. , pues asi como se 
constituye por medio de pactos y estipulaciones, asi se acaba por me- 
dio de ellos. Bástala remisión tácita, la cual se supone cuando se per- 
mite hacer alguna cosa que impida el uso de la servidumbre, /. 6. pr, 
D- quemadm, servit. amitt,\ 3.^ por el no uso de diez años entre pre- 
sentes, y de veinte entre ausentes (*), /. i8. §• i. D. quemadm, servit, 
<i7i2i'ef.,pues^la prescripción se adquiere por igual tiempo; 4-^ por la 
destrucción de cualquiera de los dos pre'dios ^ L \^, D. lug, cit.^ pues' 
sin ellos no hay derecho de predio; pero si á este se vuelve á dar su 
primera forma, revive la servidumbre, /• 20. J. 2. D. ¿e servit prcedurb. 



l^w, Ageno) Govlamo distingue entre el acueducto y el de derecho de camino 
para llevar agua ; pues que se puede conceder el d«recho de saear af^ua de lui 
fuente, sin dar el . derecho de llevarla por <ini senda , y á esto se refiere Jo que ^o 
€e Labeon en la ley uU. D, de servit. vindic, Cl. Ciriil. al pr, Inst. e* t. ■ 

' 4^^* Por consolidación) O por confusión; pues en el momento que se bace una 
misma perdona dueño:de ambos ppédios, seestiugue la servidumbre, porque á na- 
die sirve.su propia cosa : y no reviven las servidumbres esting^ldaa po> la conÍ-d-^ 
aion , si esta cesase , 4 no ser que la confusión no fuese perpetua pQr la naturale-, 
za del negocio 6 porque se hizo con este ánimo. L. 90* D» de serviu prctd* urban*^ 
£. §. I. D. de fund, eht. 

Impida) Con tal que lo impida perpetuamente, -v. gr. , si se permite ediüca» 
en un terreno que servia de camino. Pero si solamente- lo impide temporfklroeiite, 
ao basta para que se presuma en el momento remitida. 

Ausentes) Pues si se constituyó la servidumbre de suerte ique se ejerza en cier- 
•tos mese» ¿^fiíos , sin bacerse distinción entre presentes y ausentes , se perderá por 
doble espacio de tiempo , si la causa de no usarse provino de negligencia ^ mas no. 
ai de la. rhala constitución de la cosa,, como si se secare la fuente sobre que estaba 
constituida servidumbre de acueducto; pues si volviese á manar agua, aunque se 
pierde la servidumbre por rigor de derecho , la reStiiuve el jue» por equidad^ 
!•• !• guctfhítdm, servit, amitt, Z. 34* §. i» x sig. Z). de ¡servit, prasd* r^ustie, , «\ 

Id.) En el dia se distingue entre servidumbres continuas y descontinuas, estin- 
guiéndose estas últimas por prescripción inmemoriaL I 

Por- la destrucción del predio) Mas no por la inundación ¿ por mudarse la. faa, 
del tuelo. Z* i4* D, pr* (¡uaemadm, servil* amil. ' ^ 

'7 
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(^) Ea I** serridiimbres de los predios rústicos el no uso estíngae el derecho 
del dueSo del predio, dominante ; pero no basta esto solo en las servidonibres de 
los predios urbanos ^ ¿ no ser que el due&o del predio sirviente haya usucapido 
también la libertad , /. 6* 7. D, de servit, proed, urb, > esto es , que haya ejercido 
continuamente un hecho contrario á la servidumbre^constitoida , como tapando los 
agujeros en que se introdujeron maderos ú otros materiales , y permaneciendo cer« 
rados por el tiempo necesario para prescribir* L* 6. D* de servit» prad, urb» 

«Nuestras leyes discrepan algún tanto de las romanas acerca de la 

• constitución y déla estincion de las servidumbres por prescripción. 

• Para adquirirse la servidumbre por uso exigen las leyes de Partida 

• diez años entre presentes y veinte entre apsentes, cuando el uso' de 
^la servidumbre no sea tal que solo tenga lugar por intervalos , jr 

• siendo de esta naturaleza requiere doble tiempo» L, 14. tit. 3 1. Part, 3. 

• Con respecto á su estincion» distingue la lej- 16, tit. 3i. Part.i.y en- 

• tre las servidumbres rústicas y las urbanas: las primeras cesan por 

• el no uso de diez afjos entre presentes y de veinte entre ausentes; en- 

• tendiéndose que principia la prescripción en las servidumbres que no 

• contienen hechos positivos de parte del dueño dominante, cuando me* 

• diase de parte del sirviente algún hecho que se oponga al derecho 

• de aquel, r. gr., en la primera servidumbre, si destruyese la colum- 
> na que sostenia la casa del vecino y este no lo impidiese. Las rústicas 

• se perderán por no uso de veinte años sin distinción entre presentes y 

• ausentes, si consistieren en hechos positivos por parte del dominante; 

• de lo contrario, por transcurso de tiempo inmemorial.» 

TITULO IV. 
Del usufructff. 

4^4' Hasta aqui de las servidumbres /7r^¿fia/&^ en que un predio 
sirve á otro predio. Opónense á. estas las personales, quesonaquellasen 
que el predio sirve d la persona. La primera de estas es el usufructo. 

4i5. Las palabras usar y gozar se diferencian en queelojosetíir- 
cunscribe á satisfacer las necesidades; mas el goce no solamente se es- 
tiende á la utilidad , sino también á los placeres. Senéc. de vit. beat» 
cap. 10. El uso y el abuso se diferencian en que usamos dejando salva 
la substancia de la cosa, y abusamos destruyendo esta y los frutos. Z)o- 
^'—— — ■ .1 - - ^ 1 

Al fin) Se acaba también la servidumbre por acabarse el derecho temporal del 
que la constituyó ; y concluido el tiempo , 6 mediante condición si se di¿ por cier- 
to tiempo 6 con cierta condición ; pero no se estingue ipso jure , sino con la es- 
cepcion de dolo ó de ^acto ; porque la servidumbre es perpetua por su naturaleaa: 
7 antiguamente se adquiria por los modos legítimos , como la emancipación y cesión 
de derecho. L. >!• 5» *• quamad» servit» amiU L, 4. pr» D, e. t» 

4l5. Placeres) Por lo que nada importa que se legu« el usufruto d, el frntOy 
pues en el fruto se comprende el uso, y en este no se comprende el fruto^-L. i4* §• i« 
D. de usu et hábit» 

Frutos) También puede fijarse la diferencia de que se aplica la palabra usar k 
las cosas no fungibles ^ y la de abusar á las fungibles , esto es, que constan de núme- 
ro , peso 6 medida. ♦ ' 
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nat. aferent. Andr. j>rol. V. Ger. Noodt. de usufruetu^ lih. tí cap. i. 

4 1 6. Paulo define el yx^vXtwoXtix derecho de usar y gozar délas 
cosas a gen as ^ salva su substancia , L i. D. de usufr. Dícese derecho 
respecto del usufructuario , y servidumbre respecto del propietario. Es 
derecho en las cosas agenas (SpS.) porque aqui no se trata de usar y 
gozar de las propias , cuyo usufructo se llama causal^ L 2i. $• 3. t). 
de except, rei judie. Se debe usar y gozar saha la substancia de las 
cosas, porque de otra suerte no seria usufructo , sino abuso. 

417* Déla misma significación de la palabra se sigue: i.^ que el 
usufructuario perciba todos los frutos civiles y naturales, ya sea para 
satisfacer sus necesidades, ó sus placeres, /. 7* P^* '• 9* P^' §• 7- '• *^ 
/. a. $. I. /• 29. /. 59. §. I. D. e. r.; pero esto solamente se entiende res* 
pecto de los frutos ordinarios , por cuya razón no le corresponde un te* 
8oro, Ln. J. xa. D. solut. matrimon., ni el parto de una esclava, /. 68, 

Í>r,usu/r» I, 28. J. I. D. de usur., pues parece degradante que el hom- 
re se numere entre los frutos^ cuando la naturaleza ha producido to* 
dos estos para él (*), §. 3y. Inst. de rer. dipis. 3.** Que el usufructuario 
puede arrendar la cosa usufructuaria lo mismo que los frutos, pero no 
vender á ningún estraño su derecho ó el usufructo, de manera que 
ceda y transfiera el derecho en la cosa, y si lo hace no vale la enage- 
nación , J. 3.ínst. de usufr., sin que obste la ley 66. D. de jur. dot. L 
12. §. 2. D. de usufr. J. 3. //wf. e. t. 

(^) Esta razoa es enteramente estoica , pues los estoicos partieron de la'liípóte* 
•U de que la natnralesa todoio había producido para el hombre, Cíe. de offie* líb. i« 
cap, 6. de naU-deor* Ub, a. cap* 6a. x ^'V* de finib. iib. 3. cap. ao. La verdadera 
rézon se encnentra en la /• 27. pr. D, de hared. peiiu 

4 1 8. Por cuanto se ha de usar y gozar salva la substancia de las 
cosas, se sigue: 4*^ qtie el usufructuario no puede alterarla ni aun 
^lándola una forma mejor ^ L i3. J. penult, L 44 D. e. t.\ 5.® que esté 
obligado á repararla, 7. 7. J 2. 3.?. 64. D.lug. cíí.; 6.^que use ygo- 



416. Causal) Se llama así , porque va anido con lo que lo caasa , esto es, con la 
propiedad , á diferencia del formal (del cual se trata en este titulo), que consiste en 
las eosas agenas. Hubero reprueba esta división. Pralect, Inst, e, /. , pero no debe 
desecharse por haberse introducido en el foro. 

417* Perciba^ Ta provengan de la cosa fructuaria , ya de sus accesiones; de suer- 
te , qne aumentado un fundo por aluvión pertenece al fructuario el usufructo de la 
parte aumentada , como enseiSa Ulpiano. L. 9. $. 4* ^* ¿* '• 

Arrendar) Y despedir al arrendatario á no pactarse otra cosa. L. 5g. J. i. D. e, /• 

Al fin) Sigúese de aqui que el propietario no puede imponer servidumbre al 
fundo fructuario. L. i5. §. ult. /. 16. /). e. /. , aunque lo consienta el usufructua- 
rio: d, /. i5. §• n/;. acerca dé lo cual controvierten los intérpretes. Hub. .Prof/fC/. 
Pandect. de servil, Bynkershoek. Obs» lib.i. cap* 11. 

^ La verdadera) Pero está razón no satisface k Bynkérshoelc , á quien mere.ce 
consultarse. Observ, I, 5. <?. 7. * 

^1%,' Fctrtnd'fnejor) Asi éá qtíe nó podrá fóVmar una viSa d un jardijí. Pero 
podrá hacer canteras y gredales , si no perjudica al cultivo del préHioy pues le ta 
permiti4o mejorar la propiedad. L. 99. §. 5. />• el u 

• 
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oe coroóibáéíi padre de familia, J. 38. Inst. de rer, divis.\ y 7.^ que 
en virtud de la resútueiou que ba de hacer, debe prestar caución , á 
no ser que el usufructo sea constituida por la ley, I, i. D. usufr, 
quem adnu c<w ^ l„ult, §. 4» ^- de bon, quce Ub, , de cuya caución puede 
reJevar el heredero, pero no el testador, /. 7. ad leg, ^Fah. /. i. C. e,t, 
419* I^^l nnismo axioma se sigue: 8.° que el usufructo no puede 
consistir ea las cosas fungible3> e&to es , que se consumen con el uso, y 
que constan de número, peso y medida, pues no se ha de abusar, sino 
usar y gozar de ellas. Pero en tiempo de Tiberio se mandó por un se- 
nadoconsulto que pudiera constituirse xío 'verdadero y úvko cuasi usu^ 
f rucio AA dinero y de otras cantidades (*), con tal que el cuasi usu- 
fructuario prestas^ caución de que muerto ó padeciendo capitjs dimi- 
nución , restituiria otra cosa del mismo género, cantidad y cualidad, 
5. 2. Inst* de usufrA. 7. /. 8. H.deum/r, earum rerum quce usufr, (*) 

-' (^) ¿Ta>mblen ^ los vestidos?. El u^a tracto de estos se dice verdadero- imu^- 
fruto en la /• l5. §. 1^,1), e» /• , y cuasi usufructo ea el §• a. InsU e» t. Pero uno y < 
otro puede constituirse, scguh que el testador quiso que el legatario usase de los 
vestidos, haciendo su estimación, ó no haciéndola* üoodt. Prob. jur, a* 4. 

420* Siendo asi, que se usa y goza de las cosas agenas, se sigue: , 
gP que" aq^uel que percibe las utilidades reporte también las cargas, y 
que por lo mismo el usufructuario pague los gravámenes y tributos 
anejos á la cosa , /. 7. §. 2. D. de usufr. 



A repararla) Lo cual se ha 4c entender de aquellos reparos ligeros necesarias 
para conservar la propiedad ; pero no á reparar , por ejemplo , una casa que se ar- 
ruinase , L. 7. §. 2.. 

De famitias)! . Por lo cuat, el que tiene el usufructo de un ganado dehera repo* 
ner la« cabezas que murieren con las que naciesen , 6 sustituir otras eü lugar dé 
las IniUiles'; y el que el usufructo de un campo deberá sustituir las vides y árbo- 
les que sé destruyeren con otro»» L. 68. §. 5- L. 69. y síg, D, e. £* ^ 

Por la iex) También cesa esta caución si se concedió al fisco. L. i. §. 18. Dm 
utlegai. vel fideic* serv*, causs,^ si se legase el usufructo puramente y la .proj;)ie.— 
dad desde cierto dia. L. 9. §. 2. D, usuf, qucemad. caif,\ y (ínafmente, si alguno 
habiendo hecho donación de sus bienes, se retuviese el usufructo* Arg% L. a3. D, 
de Caution reg'% jur, . 1 

'La caución fructuaria se diferencia de la cuasi usufructparia en que aquella la 
presta el usufructuario, y esta el cuasi usufructuario: por aquella se promete^que 
el usufructuario usará la cosa á arbitrio de buen varón , y que restituirá la misma 
tosa concluido el usufructo; por esta se obliga á restituir, | concluido el ^sufcucto, 
tina cosa del mismo género*^ Si el usufructuario no encpntrase fiadores no debe- 
rá^ tener la, posesión de la' cosa , sino que la retendrá el heredero ó jin tcrccroi,. que- 
¿"ando obligados' á dar los frutos al usufructuario. Gall» 0¿5» a. 47* ^ 

Al firi) Conviene al usufructuario hacer inventario de ,1a cosa para poder sa— 
hér su deterioro , según lo aconseja el derecho romano* L. i. §• k*J^* usuf* (fuoí^ 
itrad\ cái>, . , 

4.19. Restituiría) Por eso decían íos jurisconsultos que en el usuíructo verdade- 
ro pei^^ánecia sáiva la cosa físicamente, y en el cuasi usufructo* solo jurídica— 
roexite , por la interposición de caución en qc^e se asegura restituir ui^a.coMt del 
hiisÁid género* *^ , •, ' , •. ' . 

^ 4^0. Aljiñ) £1 usufructuarlo. de> todos los Inenes tiene q.iie pa^^i' ^! .dfudaf. 
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. 4^^' El usufruclctse constituye: i.^ por bi«íé;/, tales c>quese da 
al padre enjíl peculio adven ticic) 'del hijo d^ faniilia (*), /. 6.' C de 
bon. quce Ub-,, y al cóiiytige que contrae seguYKlas nupcias en jos bie- 
nes que recibiq del c&nsorte difanto, /. 3» l,S. y la autenti sig, C. de 
sea. napt. ; ^7 por el juez en los juicios divisorios, lo que debe hacer- 
se rara vez, ¿ 6w §^ I. D. e^ í. L 6. lo. ly.^contm. div^ i, i6. §. i, D. fa^ 
mil, ercisc. ; 3.^ |ior el dueño ^ ya sea pov úllima voluntad, ya por 
pactos y estipulaciones, é interviniendo cuasi tradición, /. ii. D. de 
servit. prced, riat,, y ya por tácita voluntad, la cual se presume en 
virtud de la prescvipoioa de lajrga tiempo, L ulcal Jin. C de long. 
,temp. prcescvipt^ 

(^) £1 padre tiene también en Tos bienes ^tX emancipado la mitad del usufructo 
como premio de la emancipación \ /. 6. §• 3. C dt bon* (juoe lih* §. 3. Imt, per 
quas pers, * 

4^22^. Sirviendo en el usufructo el predio á la persona, es claro: i.^ 
que este derecho se estingue por la muerte natural del usufructuario, 
f, 3. Inst, e, t, ,. ó por el transcurso de cien años si se. concede á algu- 
na ciudad, /. 56. D, e, t. 2.® Como la capiiís diminución máxima y 
media se comparan á la muerte, el usufructo también se acaba por 
ritas (*), §. 3. Inst. de usüfr. I, i6. pn J. i. si'g. C. de usiifr. 

(•) Antígaamentc auti por ía míttfma ^ como dice Panlp, SeHf. rec. iib, 3. 
iit» 6. r pero Juatíniano abo4i<) es*o ,, /. penulí. C. e. t> Conf, §. i. Inst. de adonis-^ 
per adrog. Se juzga que si la ciudad ha sido arada también padece capitis diminuí 
«ion , /« ai. D, quih, mod* usufr» amilt. 

423. Como el usufructo es un derecho en cosa ag^na, se sigue: 
3.*^ que tanabien se acaba por la coi^solidacion, pues nadie puede usar 
y gozar de cosa propia; 4^ por la total destrucción ae la cosa , en cu- 
yo caso no queda ni auii en la área , 1. 36. pr, Z). J. 3. Inst, e. t, 1, 3o. 
¿. 3 1. Z). qaib, mod,usufr,a¥mtP,^y^P la^mbien por el no uso de 



Dónelo y Comm, jur, civ, lib, lo. tit, i3« y ^^tro\ Prceleei, jur, éiv.'^ ofpiíian pot* 
1* negativa^ Y en^efeclo no debe pagarías*, pdrque el usufructuario no es sucesor 
íHiiversal , sino vn mero legatario. Gon respecto i losii^terescs no bay duda que de- 
be satisfacerlos. « 

- ÍQXi.\ yaturalf Si se constituyó i favor del bijo íe fá'milias un uíüfrocto por 
«oraierapUcion"¿e so padre, muerto el bija, pérman^ée'en el padí't;y al contrario, sí 
te dejó mas por contemplación del bijo que del padre. L. w//. €• de usuf. 
' Cien años) Pues si dafüéenia^s tiempo d^e ilikVé^Aanltindad ^eria la propiedad 
de las cosas. - 

433* Mn la área) Pues y>a' no e» l!á ínísma eosá ,- aún cu'and'o quede la aréá , )^ior- 
flue se entiende que cambia su ser una coSa tu el mófijento tri q^ue nifrde sn pri- 
mer nombre. Pero revive el usufructo, si Se reedifica la\fi)^ar'en la mhn^a forkna 
^Qe ténía.r^rjr*'/'. a3. ;;'^6. i>4^cr¿6. 7no<:/.'7!í^tty^^^^ i ' 

, iVo» i$8oy Y por* ttl- abuso ? No^ se »cabará » >orqü«^ el prOpfiet»tio esti 'asegurado 
por la caución que prestó el usuario 'desque üsaria y 'gioiRiriá déla cOsa á arbitrio 
^^hv^nm^^n^lé. Vi %ii^j^k^u$üf^u€i, quemadme i • '- ^ ' - * ^' 
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diez aaos entre presentes, y veinte entre aasenles (4i3» 3.)» /. penulc* 
$. I. C. de usufr. L i3. C. de senút. 

4a4. Finalmente, como el usufructo se constituye muchas veces 
por pactos y estipulaciones, se sigue: 6.^ que se estmgue acabado el 
derecho del que lo constituye , /. i6, ;^ 1 9, D. quib. mod. usufr. am¿n^ 
y 7-^ por haber transcurrido el tiempo prefijado en la convención, L 
5. C de usufr. L i5. D. quÜK mod. usufr. amitt, 

«Nuestras leyes de Partida no mencionan como medios de adqui?* 
«rirse el usufructo ni la autoridad del juez en las divisiones, ni la pres* 
i»cri[)cion. Se pierde por la muerte natural ó civil del usufructuario, 
«por estingnirse la cosa, por cumplirse el término porque se concedió» 
«por no uso, por la cesión de dicho derecho. LL 20. 24* y ^S. tit. 
»3i. Part. 3. 

TITULO V. 

Del uso y de la habitación. 

4^5. Hase tratado del usufructo: sigúese el tratar del uso, otra es- 
pecie de servidumbre personal. (39a). 

4^6. Teniendo mas derecho el que goza ó se usufructúa de una 
cosa, que el que tiene su uso, puesto que aquel no soto disfruta de lo 
que produce la cosa y que necesita para sus necesidades, sino también 
de lo que es propio de su comodidad y placer (4iS*X ^^^^ ^ ^^ infe- 
rir que el uso es : el derecho de usar de las cosas agenas para satis-' 
facer solamente las necesidades^ conservando las mismas cosas ^ §. i. 
Inst. e. /■• 

427. De aqui se deduce: i.^ que del uso se saca menos provecho 
que del usufructo, §. i. Inst* e. t.; 2.^ que el uso está circunscripto 
á solo las necesidades diarias, /• 2. pr. D. e. t. 



Entrt ausentes) Esto es , con respecto á los cosat inmueblet ; pues el usufrueto 
de las muebles se pierde por el no uso de tres años , sin que obste la ief ig* C 
de servil. V. Yin. al §. 3. Inst, e, /. 

Al fin) Con tal que bubierc ocasión de usar de el ; porque sería absurdo qué 
se privase de su dcrccbo á cualquiera por no usar de una cosa^ cuando de nin« 
gona manera le era posible usar de ella. ^ 

4a4* Constitufe) Si hubiese sucesor singular, qué no sucede en todos los de* 
rechos del difunto ; pues el heredero tiene que prestar todos los hechos de ea 
antecesor. • 

Prefijado) ^ A no ser que muera, antes el usufructuario ; pues no te trasmite 
el usutructo a los herederos. 

-^l fi") Concluido el usufructo vuelve i unirsecon la propiedad , ¿ no ser que 
hubiese un colegatario conjunto á quien pueda acrecer aquel derecho. $. 4* ^nst.e* i. 
L. 1. pr. U lo. B,dt y-sufn aderes, 

4a6. Usar) Asi es, que se aumenta ó disminuye el uso según las neeesidacks 
del usns^io , y. ge. podrá usar de poca^ habita.qpanes. cuando tenga poca CamUía, 
7 de majB cuando se aumente., JL* a. $. ,i. Z>. #r /. Y si se ..leg¿ ¿ <dós el ¡uso é% 
una casa podrá suceder que u^ao pued^ dit(riit^^4l» .mi^» lubhacionet que «1 «tro* ^ 
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4^8. Infiéreae deestos axiomas: i.^ que el que tieneel uso de una 
heredad solo debe tomar de las flores, frutas, yerbas, hortaliza, heno, 
maderas &c., lo que ha menester para «us necesidades, y no mas, J. 
I. Inst. €. U L lo- §. 4- 1* i '• siguiente D. e. t. ; 2.^ que el que tiene el 
uso de una casa puede habitarla según sus necesidades, pero no le es 
permitido alquilarla, ni aun casi alojar huéspedes en ella, §. 2. Inst. 
L 2. J. I. /• 3. siguient. D. e. t.; 3.® que el usuario de ganados puede 
tomar la leche, lana y estiércol que necesitare, pero no el feto, J. 37. 
Inst. de rer, divis. lib. la. J. aS. D. §. 4* Inst. e. r.; /^.^ que el usuario 
ordinariamente no puede alquilar ni conceder gratuitamente á otros su 
derecho, §• i. Inst. 1. 12. J. 4- ^« penult. pr. D. e. t. 

4^9. La tercera especie de servidumbre personal es la habitación, y 

se define: derecho de habitar las cosas agenas salva su substancia. Ha- 

hitar es usar y gozar de las piezas de las casas destinadas ala habitación. 

43o. Por tanto: \P el que tiene derecho de habitar no usa de las 

•casas como el usuario , esto es^ según sus necesidades , sino que tiene 

4^8. Y no mas) Así lo deduce Tríboníano de la sentencia de Nerva, d. $. i« 
Inst. ; pero esta es desechada por Ul piano , Casio , Sabino , Labeon y Próculo^ 
quienes juegan qae el usuario de un fundo puede tomar de todos sus productos lo 
necesario para TÍv¡r él y su familia, y especialmente si se dejó el uso por última 
Toluntad, las cuales interpretaban los antiguos mas latamente, L* la. §. i. a. />» 
e, i. L. la. Z>. de reg^ur. 

Ni aun casi alojar) Esta locución es muy frecuente en derecho romano , y da a 
entender que fue objeto de controversia el punto á que se refiere , aprobándose per 
último la opinión que se espone. Asi , pues , es lícito recibir huéspedes , pero usando 
de este derecho con prudencia. * 

Dudábase si la muger á quien se dejó el uso de una casa podía habitarla juntamen- 
te con su marido , y se determinó que si pudiese , porque no se privase de cohabitar 
eon él por usar de la casa» Asi, pues , no pierde la -viuda que se casare el legado de 
uso de una casa , puesto que le es lícito habitar en ella con su marido y aun con sa 
suegro. L. 4- §. 1. D. e, t. 

Su derecho) A no ser que supiese el que concedia el uso que el usuario acos- 
tumhraba á alquilar las cosas que le daban en uso , pues entonces se concedió el 
uauCrueto con la intención de que pudiera alquilarlas el usuario , como si se legase á 
un cochero el uso de varios caballos , pues de lo contrario fuera inútil el uso que se 
concedió, {i. la. §. 4* J^» f» '• Kriorio, 

Al fin) Fácil es de inferir que el usnario no está obligado á reparar las co~ 
taa que tiene en uso , á no ser que el uso de ellas absorva toda su utilidad. L» i8« 
D. e.t. . ^ 

4^9* HahitaciorC) Cuestiotiaban los antiguos qué se contenia en el legado de 
habitación, si el uso ó el usufructo, cuestión que disolvió Justiniano estableciendo, 
qae la habitación fuese un derecho propio. L. i3. c, de usuf. (a) . 

{a) £1 derecho que conferia el legado de habitación se diferenciaba del que atri- 
buía el uao de una casa en que este se estingnia asi como el usufructo por la capitis di- 
minacion mínima , mas no el derecho de habitación , porque no se consideraba como 
un derecho único, sino al contrario, como un derecho cotidiano ó que se renovaba 
cada dia. Asi , pues , cada dia gozaba el legatario un derecho nuevo cuya sucesión 
centinaaba ya hasta su muerte ó hasta su capitis diminución máxima ó media. Tal 
parece haber sido, según Modestino {fr. lo. de cap. dinu) , la racon de una diferen- 
cia que cesa desde que Justiniano declaró la mínima capitis diminución insuficiente 
para estinguir el usufructo y el uso. (V» Vinio») Ademas esta misma razoñ puede e;— 
pilcar también otra diferencia que no ha suprimido Justiniano, á saber: que la 
Habitación no se pierde por el no osotX^lp'/r» io«) (Nota del Traductor,) 
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todo el|foce de lódas las piezas ilestioadas á la habitación, /. i3. C 
de usufr.\ 2.^ que puede alquilar las casas para que se habiten, $. 5. 
Inst, e.jt, L 1 3. C de usufr.\ S.'* que percibe el usufructo de la parte 
de las casas destinada á la habitación ^ pero no de las bodegas , huertps, 
bauos, &c. 

43i. El derecho de habitación se acaba de los mismos modos que 
el usufructo y el uso (42^2.), escepto por lacapitis diminución y por el 
no uso. Es muy sutil la razón de diferencia que da Modestino en la /. 
,10. />. capii^ minut.\ pues se funda en que la habitación consiste mas 
bieu en hecho que en. derecho» 

432. La cuarta especie de servidurñbre personal son las obras de 
los siervos^ las cuales son el derecho de percibir toda la utilidad de 
las obras de un siervo a geno , L 3. D, de o per. serv. ^ 

455- -Asi pues: K® hay menos derechos en la servidumbre de obras 
quG en el usuíVucto del siervo, pues el usufructuario no solamente 
toma lo que el siervo adquiere con su trabajo, sino también lo que 
por medio de sus bienes, esto es, del usufructuario; mas aquel á 
quien se legan las obras no adquiere del siervo otra cosa que dichas 
tóbras^ §. 4- ■^^•^^* P^^ quas pers. caique adquir. En la servidumbre de. 
las obras hay mas derechos que en el uso, pues en aquella ni se cir- 
cunscriben á las meras necesidades, ni hay prohibición de alquilarlas, 
/. 2. D, de usu legat. • 

434. «Las diferencias que se advierten entre nuestro derecho y el 
«romano son: con respecto á las cargas del usuario, solamente le im- 
> ponen la de prestar caución; pero no las de reparar la cosa, ni las 
*>dc pagar censos ni contribuciones, á no ser que llegasen á consu- 
vmir todos los frutos que la cosa produzca. L. 22. tit, 3i. part, 3. 
«Acerca del derecho de liabitacion, y con respecto á los modos de 
«perderse, solo mencionan nuestras leyes dos modos; la muerte y la 
«renuncia ó cesión^ //. ulf, del tit. cií.^* 

TITULO VL 

De las usucapiones y prescripciones^ de largo tiempo. 

435. Hase tratado de los modos de adquirir por derecho de gentes 
(d4<* 7 < oO* Justiniano principia á tratar de los civiles, los cuales son, 
ó universales ^ por los que se nos transfiere el derecho universal de 



43x« Ea derecho) Se -compr^nderi mejor esta raxon sí se aSade, que consiste 
mas bien en hecho que en derecho quiritario ; iHies los derechos que conH>«tíaxi no 
solaraente á los ciudadanos roroanos, sino tajiil)íen á los peregriooS) se decían con- 
sistir mas i)ien en hecho que en derecho* Asi era , que como h>s peregrinos podían 
habitar de hecho en Roma , no había fusdanpiento para que espirase €l -derecho de 
habitación por la capitis diminución, y no podía «stínguirse la hahxiacion por <1 
no aso , porgue la usucapión era de derecho quíritario* ^ 
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1 40 Elementos del Derecho romano. 

no ser que el error sea justo, /. 1 1. i. i4- D. pro empt. ; ni el contrato 
simulaao ó6ngido,/. i. C. plus val. quod agit,; ni el título revocable, 
como la donación mortis causa (j?or temor de la muerte)^ L 1 3. y>r. D. 
de mort. causs. donat. 
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cion de sus bienes, §. 4o. Inst. de rer. divis. L ji,C. mand^ / y la i^r* 
t¿s causa por el que puede testar, /. i5. D, de mort, caus. dofj^^ y 
aun por el bijo de familia, si el padre se lo permite, /. 25. J. ^i../>. 
lug. cit, . 

458. Por tanto: a.** puede donarse entre vivos á todos los que 
aceptan la donación , Cic. topic, cap. 8., con tal que no obste la un^T 
dad de persona, por lo que no vale la donación entre padres é hijos, 
/. I. J. I. D. pro donat. (iSg.); ni tampoco entre tes consortes (*), tít. 
D, de donat, ínter vír, et uxor. Mas la donación mortis causa puede 
bacersc á todos aquellos á quienes, puede dejarse legados, /. Zi. pr^V. 
de mort* caus, don, C. ai. InsC. tít. de lesat. ^^ ^^^ 

(<>) La razón de esto se ha de bascar én el derecho antiguo, seguir el'cdilllif 
inugeres se Consideraron respecto del marido como herederas suyas é bijas de^am- 
lía (i4^. ^)f y asi como entre estos y el padre no podía haber donación , asi tampoco 
entre el marido y la raagcr. Pero después que se abolieron los enormes derechos qQ« 
•qucl tenia sobre esta, y que sin embargo las donaciones entre los consortes queda-« 
ron prohibidas por la oración de Antonio Caracalla, /• pr. 3. 2). dedonaU ihi* vir, 
et uxor* , los jurisconsultos empezaron á inventar otras razones , á saber , para que no 
te despojasen mutuamente los consortes con el amor recíproco; para que se esmera- 
sen faias en la educación de sus hijos; para que los matrimonios no fuesen objelo 
dé especulación , y otras semejantes , /• i>/. a. 2). de donat, ínter vir* et uxor» ^ 

4^9* Del mismo axioma se deduce: 3.^ que pueden donáMé asi 
entre vfvos como mortis causa todas las cosas que están en el comer- 
cio, aunque sean incorporales, /. 9. pr, L 27. t. 28. D,e. t.; las agenas 
con tal que puedan usucapirle, ¿9. J. ult. L 18. J. ult. Z). pro dofiat^ 
5. 4- Inst.de legato L i3. pr, />. de mort. caus, donat. ^j finalmente 
todos los bienes presentes y futuros, L 35. J. 4« C. e. t^ '■'^X'^'^r'^^^^K^ 

■ ■ ■ ' ' ■! ■ ■ ■ I ' III ■ ■ I . .i :¡jAyk ii iii:t' ' .T ' ' ^ 

4^7. Lo permite) Y no obstante el hijo de familia no puede hacci^ testámen- 
tt) aunque se lo permita el padre. La razón de'esta diferencia consiste en que la testa* 
inentifaccion es de derecho público, acerca del cual no purde dispensar el padrev mas 
permitiéndole que haga donación , solamente renuncia j^n derecho introducida en 
•u favor* ^ ^ : .. : .^ -'VH^^ .. ' ^ 

458. E hijos) Sin embargo el padre puede hacer donación de cofa 8 ^lí nebíes 
al hijo que partió para la milicia. Z. 4* ^. /«/». fmfc, y también, puede donarle poí 

causa de sus estudios. §. 47^* '■'-¿f^'fí^.'"'''^ '^''-■- 

Z Entre Jos cónyuges) Son tantas las escepciones que hay i ¿swregTi, que cómo 
observa Gundlingio , casi la destruyen. En primer lugar, dicha regla no habla d« 
las donaciones (|e los cónyuges en que el donante no se hace mas'pobre , ó el donata-^ 
rio no se bace mas rico (a), ni de las que se hacen por causa de conmiseración, de re« 
snuneracion , de honor ó de necesidad, ni de las hecbas por el imperante i la reina* 
L, 5.§. i3. ^ sig. 7* §• '«^ iig* i4« 4o- y ^'^g* D,x iex 26. C* de donat, intervir, Ade** 
inas muchas donaciones que no sun válidas se confirman con la UKterte del donAiite| 
queno se arrepintió de ellas. V. las leyes a5 y 39. C» tit. eit* :■-"' -' '■ ^V^í 

(a^ Se dice que no se hace mas pobre el donante cuando nada dá de an t^^'^lP'^ 
'patrimonio, esto es, cuando deja de adquirir por beneficiar al donatario; y* gr. si 
^ r<*pudia una herencia ó un legado. Se dice no hacerse mas rico él donatario ¿uandor 
.la donación solamente te procura algún honor ó tiene otro objeto de esta naturales^, 
de s.uerte que el donatario no aumenta su patrimonio, aun cuando el donante dis- 
minuya el suyo por hacer la donación. Z» 5. ^. 16. Z>. di dúntth Ínter vir et Bjtor^ 
(Nota del Trad.) ' . 1 ' ?Í:'V'- • 
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*' 460. Mas á pesar de esto todavía se diferencian las donaciones en^ 
tre uíves y moréis causa : i.® en que aquella puede hacerse con el solo 
consentimiento; esta delante de cinco testigos á lo menos, /. ult, %»Jin.\ 
Ci de CodicilL ; 2.!* en aquella se debe insinuar si pasa de quinien- 
tos sueldos, L 36. J. ult. CJ. 2. Inst, e. f,; esta iio necesita de insinua- 
ción , /. ult, C. de mbrt. caus. donat, ; 3.^ aquella es irrevocable por su 
naturaleza; esta es revocable, J. i. Inst, e, t. L 2. /. 29. D. de mort, 
caus. donat. ; 4'^ aquella transfiere dominio por medio de la tra- 
dición , 5* 40- ^^^^' de rer, divis. (SSg. *♦); esta aun sin tradición, L 
a, D. de public, in rem act.^ con tal que haya muerto el donante , y 
no se haya arrepentido de la donación, §. i. Inst, e, 1. 1. 16. /• 3o« D.de 
mort. caus. donat '^ 5^ que en aquella tiene lugar el beneficio de com- 
petencia, /. 12. /. 33. Z). e, t.; en esta el de la cuarta Falcídia, L 2. €• 
de mort. caus, don* 

461* VoT tanto, la cosa donada entre vivos, y aun no entregada, 
se pide con la acción ex stipulatu , si precede estipulación ,j)r, Inst, de 
7)erb, obl,^ y si pacto, con la condición de la ley 35. §. 4- 5. C, e. f. El 
donatario á quien se dona monis causa tiene ías mismas acciones que 
el legatario, á saber; la vindicación de la cosa, la acción hipotecaria, 
y la personal del testamento, /. i, D, comm, leg, §. 2. Inst, de leg, 

462. Aunque la donación entre vivos es irrevocable por su natura- 
leza, se rescinde sin embargo: \,^ en cuanto es inoficiosa , /. 5. /. 7. 



4^* Si pasa) Se dice qae se insinúa la donación cuando el escrito en^ que 
vónitft la iÍDeralídad se hace público y se inserta en los actos del magistrado» Primie- 
Tftfuente ae prohibía por la ley Cincia que no se pudiera liacer donación en roas de 
jcljU't^ cantidad, á no ser que se donase, á varias personan juntas. Abolida la ley Cincia, 
mandó Teodosio que se insinuase toda donación que escediera de aoo áureos, y poste* 
l'iormente Justiniano mandó que se insinuase ta que escediese de 3oo y de 5oo áureos 
sucesivamente. Z. uii, C, TheOd. de sponsatib. Z* 2i5. x M* ^' «• '• ^«""^ **** ""**** 
llene muchas escepciones, como puede y^ti^ en las leyes ^4' y ^^* f* §* 1* ^ ^ ^* '* 
Cujac. Obs, lib, an, cap, 4o* 

JVo necesita) Pues no hay peligro de que ninguno se haga mas pobre por la do- 
nación moríis causa , puesto que no queda perfeccionada hasta que muere el donante* 

£s rUfÓCübig)' Y id será también si se le puso cláusula de que no se revocaria. En- 
tonces mas bien es donación entre vivos que por causa de muerte; y deberá conside- 
rarse cómo cualquiera otra donación entre vivos, se^un dice Marciano en la ley aj. 
X>. de mort, eaus, dónat, * 

Beneficio de competencia) Llámase así el privilegio que tiene el deudor á quien 
se hizo escusion de bienes, para que se le deje la parte que le fuere necesaria para 
tIvÍx según su estado y condición» Consta de la ley aS. D, de reg, jar,^ que concedió 
%$tt privilegio i los donantes el emperador pivoPio. ^ 

/^in, Xe dona) ¿Que acción tendrá el que donó una cosa mortis causa ^ si con- 
valece de la enfermedad ^ y quiere revocar la donación? £s claro que podiá vindicar 
'su cosa del donatario y de cualquier poseedor , pues que en este casp no se transfiere el 
dominio de la cosa donada si no murió el donante. Z, ^g. D. de mort, caus, donat» ^ 
IfiOí, En cuanto es inoficiosa) Se dice inoficiosa , porque se hace contra los 
. oficios de la piedad , como si el padre donase á un hijo ó á un estraíio mas de las dos 
terceras partes ó de la mitad de sus bienes; en cuyo caso, los hijos que no fueron in- 
gratos i su padre , perjudicados en su legítima, tienen acción después que muera s« 
' padre para revocar la donación en cuanto |e les disminuye ía porción legítio^a* 
Y* y inu,' ^ua tst sttlut* libt u, cap, Zd^ ^ 

.19 
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C. de iíieff.donat.; a»® en cuanto escede á la suwia de quinientos suel- 
dos , sino ha sido insinuada, £.21. al fin* D,; d,e donat. L 34- pr» L a&* 
J. ule, C. d^doruit.;^.^ por ingratitud enorme ,$. a« /«íí. e,.. U L ^^ei» 
G. de revoc* donat.^ bien ^ue coit)o se trata de ^casrigar. un delito, la^ 
accioii revocatoria solamente se concede al 'donante y.;no á los herede- 
ros,/. 10. C* de revoc. danat.; 4r por la superveniencia de hijos, L 
8. Ó, de revQC. donat^ ^ aunque dicha ley solamente concede al patrono 
el derecho de revocar la donación. (*) . ^' ; . > 

{^) Aunque los doÉtores también lo estíenden 4 otros donantes» Argurñ* de la K 
"ix), C: ¡de JideUommiss. 

463. Otra especie de dóna:cipn entre vivos e$ la ¿07zacíV>/í/?rí7/7f^r 
nuptías {por causa de nupcias) ó antiphernal ^ y era la que á causa 
de los temores continuos del divorcio hacianel marido ó el esposo á la 
muger ó á la esposa paraseguridad de la dote, J. 3. ínst. e, t. Hay qué 
observar con respecto á ésta donación: 1.** que es casi semejante á la 
dote en cuanto á la cantidad y pactos, /. ult. C. de donat, anfe nitpt. 
Nov. gj.'/a.® que no da á la muger durante el matrimonio ni domi- 
nio ni derecho de tomar los frutos, sino solamente una hipoteca tácita 
en los bienes del marido, /. 29. C. de jur, dot, Nov. 6.»^ cap. r. ', 

«Nuestras leyes de Partida exigeii cinco testigos para la donaqíoíi 
»por causa de muerte, /. n. tit. 4« P^f^^* 5*, pero según lá ley i«^ fíí* 
» 18. líl?, 10. Noi^.^ Recop.y iúlíereú naéstrós intérpretes que bastan tres 
• testigos. Cuando la donación entre vivos escede de 5oo maravedises 
»de oro debe hacerse con escritura ó con conocimiento d^l jue^ mayor 
;»del lugar., á no ser'que se fcljcíera á ijglesias o para redimiiíriCftíLiíjijfQ?^ 
>/. 9. tic. ^. part. 5. El que no tiene ^iiéesion puede hácei^d'Oiiacioniíde 
> todos ¿ la mayor parte de sus bienes si se reserva el" üáuíruótó yitáií*- 
»cio; pero se revocará por el hecho dpspbrevenir^uqesípn legítima iaji 
«donador, L 2. íiC. 7. tó. 10. Nov^.L 8. tit.g. püit..:^^ También . se, re- 
*»voea la- donación cuando perjudica á la legítima de los hijos, del do- 
»iiador, /. 10, tit, cit,* . i v v. > i 
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147 
TITULO VIH. 

De los que pueden ó no enajenar. 

464* El efecto del dominio es el derecho de disponer de su cosa, y 
por I0 mismo de enageaarla (335.), J. 4o* ^^^^ ^^ ^^^* divis. Por el 
contrario, el que no es dueña, como que carece de dominio, no pue- 
de transferirlo, y por consiguiente taninoco puede enagenar^ L 54- D. 
de reg. jur. §. 4^. Inst, de rer. divis. Por cuanto en la definición del 
dominio se espresó la limUacion: d no ser que la ley^ la convención, 
ó la voluntad del testador lo resistan^ y como ademas del dominio hay 
otras especies de derecho en la cosa, resulta algunas veces: i.o que el 
que es dueño no pueda enagenar, y 2.0 que el que no loes pueda ena« 
genar legítimamente. De estas paradojas^ según las llama Teófilo, se 
tratará en este título. 

- 465* Muchas 'veces el dueño no puede enagenar sus bienes (364«) 
como sucede: i.o al marido con respecto á la dote, aunque es dueño 
de ella , pr, Inst, I, 9. C, de rei t;i/i¿¿. Esta consiste en los bienes que se 
dan al marido para soportar las car gas i del matrimonio ^ 1. 56. §. i^ 
D. /.ao. C. de juri dot. No siéndole á este' permitido por la ley Julia 
de^ adulteriis enagenar el fundo dotal itálico contra la voluntad de la 
muger, ni obligarlo aun consintiendo ella, Paul. sent. recep, lib, ^é 
tit. d4* Justiniano esteiidió esta profaihicion á toda clase de fundos, 
aun cuando la muger consienta en su enagenacion, ó en el gravamen 
de hipoteca , TTun, §• j 5. C» de rei üxor.acf,~pr, Iríst, e, í. , á no ser 
qué'áquelfá sea necesaria, I, i. t>, de fuñd. dot. I, ult,.C, lug¿ cit.^ ó 
en utilidad de Ja mugér, /. 2^. t uU. D. de jur^^^pt. Esta protíibicioa 
ño se estiende á las cosas muebles, L i. €. de serv, pign. dat, man,^ 

-'4^4* Ijo^ rtsislany !<•• caosaSi ordinarias ^ue impiden la «nagenacion ton: 
^oklbáeton «publica ^ bíeii sea fior ley ¿ ^attatato^ iS por ddoBeto j^diioi»! : pa^todc no 
ünagenar ¿ ftdeicomíso, goido sé adostambra 4 h«kcer eiilas principales fa miliar (ma« 
70k*»ii|^os); analmente; alguna» -reóés impiden la enagenacion la misma cua^lidad de la 
persona ó los atributos de la «osa^ «orno sucede con respecto al pupilo 7 á ji^scosai^ 
tagf a«Us. ^ ' ■■•■'.. 

' 4^~> J^ueHo dé la dote) Corno puede t>rol»arse por la ley 9. Ct. de rescifuff 
vendii., aunque hay algunos que solo le có& ceden el usufructo ; lo cual siendo asi, 
la escépcioñ no fuera una parado'ja, ^rque «1 usufructuario no puede enagenar el 
fondo fructnario* V. Mar* L. y KJámma. Üfi;/ii6r. 24^. 7; , , ' 

- Sulia) AnHes de la ley Julia .-podía «nagenar libremente el marido las cosas^ dóta- 
les, ~y en. I4álía' por los «nodo» eiivhles, ^omo la «mancipación^ y cesión por. derecho^ 
fiero en las provincias por los modos naturales, como la tradición, sin ninguna so^ 
emnñdaé de dekvcbo. Mas sucediendo muobas veces ique, conso^roida la dote por. el 
marido 7 repudiada lafsposá , quedaba reducida á la pobreza , se dio ^i^li^ ley Juli^ 
para evitar estos males. ;< :u 

■- ./¿dlicoj yPvÍ9%.!Í9iiley Jiuíll^no'tuvo lugalr e^'Usfpf^V^xQciaSf v t -r ' w.'K ,1?]. 

Obligarlo) Para que noNÍciese engañada la mnger ^oPMei.eifa inucboi Ws (acilt q]af 
consintiese ^-óbUga>r el fiu&dodbtal que en «nagenavltí^\<Hu . ' Á -..^ 

A las cosas muebles) 5egun Wesembeico debe esto entenderse, liej^s cosas n^t^f- 
bles «que íio Se pueden ccmservár., Arq.Jl aawC.^^raf¿/>»^'<M/*,jr'A 4^*> J'^r^ ^pl' 

Pero es mas acertado entender con'Hf^ínecioi con YíjioÍQ y 4U>9 @^(rp#^i^U;\QfttsdoctQ^ 
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ni á las Inmuebles que se daii con el carskóler de dote eslimada, pues 
el dominio de estas pasa absolutamente al marido, L lo. §. 4* D* ^* S. 
/. I o. C de jar, dot. 

466. Finalmente: i? ef pupilo es dueño de sus bienes, y sin em- 
bargo no puede enagenafrlos ni prestar dinero^ y^i Jo preciare y aun 
existiere, puede vindicarlo; si se, ha consumido de buena fe, pued^ 
Feolamarlo con acción personal; y 31 con mala, puede proceder con la 
atoción ad exhibendum^ §. 2. ínst. e. c. Tampoco se debe pagar al pu^ 
pilo , aunque es dueño de sus bienes, sin que intervenga la autoridad 
del tutor y decreto judicial, $• ult» In$t. e. f., escepto las n&arast debi- 
das dentro de dos años, y que no pasan de cien sueldos, L aS. y 27. 
C, de administn tutor. Por tanto, mucho menos puede pagar el pu- 
pilo; y asi es , que si existe el dinero pagado se vindica , y si se ha coa? 
sumido, se estingue la obligación, /• i4* $• ult, D. de sciutíon, 

467. 2.^ Hajr casos en que puede enagenar el que no es dueño de 
los bienes; asi es: i.** que el acreedor puede vender la prenda , sin pre- 
vio requerimiento del deudor, cuando se convino que aquel pudiera 
enagenarla (*), I, 4. D, de pign* actr^ pero si se convino que no se 
vendiera, entonces no podrá er^agenarse al acreedor sin que procedan 
tres requerimientos, /. 4« D, de pign. act* L 4. C. de distr, pign. Fi" 
nalmente, si nada se convino, puede enagenarse después de haber re^ 
querido al deudor, y pasados dos años, con tal que la venta se haga, 
de buena fe y solemnemente, /. ultp J. i. C dejur. dom.imp. Si la co- 



fue dicha ley habla de todas las cosas , con tal ^ue el marido tenga con que pag^r, 
cuya limitación impone la misma ley que alega, el autor. 

De doté estimada) Lo que no tiene duda cuando se estiman las cosas dótales por 
causa de venta; pero no si se estimaron con el objeto de v^ltiar su menoscabo, 6 
como suele decirse, por causa de tasación; porque entonces permanecen las cosas^ 
aunque estimadas, siendo dótales, y no pueden enágcnarseV 

Ai fin) Si se enagenan las cosas dótales contra estas leyes tiene la muger. dere- 
cho de vindicarlas, disuelto el matrimonio, y durante él no corre usucapión ñinga* 
na en pet*¡nicio déla esposa. Ademas, si el marido lasenagenaje y muerta la mugec 
adquiriese la dote , no podrá vindicarla. Z. \ii, 2>. dé usurp» éi usUcép* Z. pen^ Vm 
de f and, dot, 

4^6* El pupilo es) Lo que se dice del pupilo debe entenderse del menor f ue 
tiene curador^ si bien la enagenácion hecha con juramento- por el' menor -és válida. 
Aút* Sacram, puberum* C. si adv, vendit, ' . 

' Ad exhihérídum) Puede reclamarse cnanto se jurase en juicio. Pues la acción ad 
exhibendum se entabla con el objeto de q«ie se exhiba x> presente la.césa que se recia? 
ma, y si por dolo no sé presentare, se prest« cuanto se iuró enjuicio qne valia, vtoo- 
derando el juess la cantidad en que se apreció si conoce que es escesiva»'Z.:9. §«a. Z% 
^.^tk.D,iidexhib. ^ . 

Pagar al pupilo) Luego el deudor permanece obligado en cuanto el pupilo 6 el 
falenor no se haya hecho mas cioo , esto es , en la cantidad que no se empleó en SA 
utilidad. _ 

467. Sin préyio re^uerimiéntoyUts» obstante, la eqúioTad aconseja que se haga 
én- tal caso un reqiierimietlto. Vinn. al ^:i,Ins4í€*\t^ 

Después de haber requerido) Ant ¡guarnen te^«é hacían. tres requerimientos. PanU. 
Sent.lib.Ú. ti't.S.$. i. ' ' '; - 

Solemnerhe)nie) ^^aiíe^ solemntmeut«'si* préVia citación para rescatar la prenda 
fe tasase por peritbi y se adjudícase al inayor postor. ^ 
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9a no^QiMOntrare comprador ái ua precio, rej^ulak*^ i9eha¿e\iu'ev6reque* 
rioileniio, ó el jü^ señala al é^xxáox auaente el ^lia ea quetlebe pagar; 
y si tí<> p)iga,el acreedorí impetra del/príodpe el domimo déla prendar, 
quedando'salvo al deodo^^el derecho de^'rescatarkt dentro de dos añoa^ 

'"(<^ lío íc íeb'é toüfattdnr t\ pacto d^ vender la pfen¿a cotí él pacto comisorio^ 
por el cual<«é^eonrTÍeiye'que no iNk^ndose U deiid» élt4éfnp(é se?lal»dib,Jél acreedor ad- 
quiera el dominio de la prenda. Aquel pacto e« lícito , /• 7. §. ult. D, de disít. pign»\ 
Ta^9^tsteeñ}Hcho^LuU,f,^d^p^t,pign» ,:» i ' 



46?. Finalmente, a*^ el tnlor 00 es dueña de losbtenes^^delpufvilo, 
y sin embargo los puede enagenar por urgente necesidad, pin* máií* 
dato del padre ó por otra justa causa; y si sou de mucho valor ó. in- 
muebles, necesita decreto del magistrado^ mas no para las uenias ¿o^ 
sas, L I. 5/2. n, de feb. eor, qiii sub tut, vet cur.L 22. Ci de adm. tut, 
et cur, ' [ ' ] ./-.,.. ,/,'.*, '' .. 

«Adviertense algunas díferenfcras entre nuestras Ijeyes y las románaa 

• con respecto á la enagenacion de la prenda. En el primer casó,cuatt- 
»^o se pactó que se pudiera vender la prenda, no basta que pase el 
»dia fijado para la p^ga para verificarse la ventad sino que sé ha de 

• avisar de ello al dfeudór en su persona, ó á los de su casa, y $¡ no pu- 
»do requerírsele, se venderá en pública almoneda. Si se con virio que no 
»se vendiese, debeii pasar dos años y hacerse tres requirirnienios parít 
» poderse vender. ílñ el tercer caso se podrá vender pasados doce dias, si 
» fuere cosa mueblé y treínfa si raiz, LL 4 1. 4^« y ^« 42. tit, 1 3i Part. 5.». 

TITULO IX. 

De las personáypor las cuales se adquiere. 

■ . ' _ ■■■■''?' '•> ■■■- '"*.■.. 

• 469* Adquirimos no solamente por nosotros mismos, sino también 

por itiedio de nuestros bienes. Í354.) 

470. Los^ hijos de familia y los siervos de los romanos estaban copíiQ 
cOsa^ manaipL bajo el doriiinio quiritario de los amos. De aqui fue que 



4^Bb Decreto del magistrado^ El eoál «e da con conocimiento de cansa , esto 
ei-, constando que no pueden pagarse las deudas dé otra manera. Atleraas, hay otras 
eofasque tiene obligación de enagenar el tutér; euales son las que no pueden con* 
«ervarte.,*. t;.i. . -. ^ 

» Al fin) Hay 9Ín^ embargo algunas escepcione^l si el padre permitió la enagenacion 
«« testamento, Z, i* §. a. /. ult. D^e reí» -eor» *^ui luí, tu4, ; si hubiese necesidad de 
enagenar, v. gr. para pagar las deudas; si otro disfrutase del derecho de retroventa^ 
£• 1» §. ^¿iD, tit. eit. En estos casos puede ena^enarel tutor aun sin decreto del ma- 
ftsira4p.<^' 

470. Sus amos) Ya estipulasen los siervos para sí , 6 para su dueíto, ó im*» 
personalmente: sobre c»lo'nohayescepcion, de suerte que si el siervo adquiriese al- 
fana cosa por beneficio d% la fortuna , t^ gr^ sí encontrase un tesoro, pértcneceria 
todo él 1^1 dneSo y nada^tueraria el 'sici^roi jrnO'.edma peculiQ pwiíectibio consin- 
tiendo sa duc2Lo. ^ 
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la propiedad áe iodo lo qiieadqui|'¡aii> los s^Jervos t^ée f&rü^Sfa^smúi^ 
aun cuando estos lo ignorasen' ó no quisiesen (*), ^. Í, InsU o. r;/ ia 
pósesiop, para los qué lo sabían y consenManv/. 34. §J w/^^ /i'44«' $• '^ 
D. de adquir. possess.^ y la herencia tan ^lo para los que-raandabap 
á sus siervos que la adiesen, 5* 3* ^f^^^' ^* ^' Si son imicÁiós loscatbos^ 
cada uno adquiei^e en ^p^pp^rcipn á Ja. pia,rte.d,^ fiJomÍJiiio que,tiene^n 
el esclavo,; á. menos que eáte estipule especialmente -pata uqOíí.c'. ' q 

(<>) Aunque i los siervos se concedía f^'écuHo /tto Iftt^a 'sino" pro fe'étí'tí'd , porqfWe el 
amo podía privarles de lodos los bienes. Por tanto, este peculio siempre estaba en el 
^omi^^iio detvamo, q^ien pfi>iQÍtia'aV sj(ír|F0;la admiáistS^^iq» 4eél masióimenos im* 

47 í« Aunque los siervos fructuarios nó Rps p^jrtjenecen (4i6.)Vpr 
Ips ingenuos poseidqs de íuena fe fon siervos (91^ cpíi lodo ,2.*^ vellos 
adquieren para nosotros por niedio de stft obras y de *nüeslÁ)s bienes. 
Lo que adquieren por otros nae4i os esj)arayel propietario ó para ellos, 
á no ser que si seles dejase alguna cosa se presuma que se íes dejó en 
corisidéracion al ijsufructjjario ó al poseedor de buen^^ fs> S* 4^ ^^^^* ^. 
t.lL ak. 22. ^3. Z). de úsufr.^ 

^y2. Del- estado de los, hijos (í 35.) sé sTgue : 3,*^ qué lodo lo qiie ad- 
quiere el hijo ó hija de familia 16 adquiere para el padriC , de cuyo de- 
recho usaron los antiguos indistintamente. Sext. Émpir^ Pyrrhon.hjr-' 
pot, IIL'i^» Seneci flíe benefí VIL 4. Dionys. Ú^\c.\áf^tLg. Rom. Ub. 8. 

473. Asi como ios demás derechos de IpspVclrcs- se fueron disnji* 



ejercerse por otro, pero ia intención debe ser del aue adquiriere; luego ; 
^uírír un dueño ^a posesión ; poír qua( escUnroaresr necesario qaeiuvia W p 
] untad á la intención corporal de aquello^. Sol,amf^te,. cqn respetóla; ^ 



Sabiéndolo x queriéndolo) No convienen en esto algunos autores y entréelloa Ca« 
jacio. Obs, lib» a4' ^<^P' 3» Pf!*o ** razón de diferencia consiste -,jen (que la posesión s« 
adquiere con actos corporales y con intención de retener. jDos actos corporales pueden 

para ad— 
propia* To- 

se presume que el siervo posee .poi* la voluntad tácita de sm d,ueuo. ^lun mnorandolb 

este. (a). « -^ - ' ' '•/' , ^' \ ;^ ■ '■';:'■• V" ;".-• 

(a) Los esclavos tenían algíinás «veced eierta ( poreÍ6n de bienes cuya aditoSnlstj^^^ 
cíon les comCeria su dueiio, y de que tenían cuenta separada: este es su peculio; y co* 
mo se quiso n«Ita> gui^ ^1 AttnTí^ fmr low^í^ qii^ fnttrarst k loadi initrnr *^ '^' ^ ^ n ^A j o ^L^ 
nistracion, se decidió que el dueño poseyese aun sin saberlo todo lo que poseía el 
esclavo , coroo forroañdd parte 4el peculio; y kéi líe'jpreBtimequé ^ ñervo posiée por 
noluntad de su düeuo todolo que poset con ocasión del p^ülíoiqae «I dáefio le coa* 
cede. (V. Papin./r-44. %.u)iNota delirad.) ..: . I, m n v 

Mandándolo) Pues la bcrencia no puede repudiarse como el dominio y. naa ^ei 
adquirida. Esta es la ra«on porque lu» rcra. lícito al «íérv.obaiíerM beiredeH) áUt^^dUeño 
sin su voluntad , pues le obligaba á pagar laa deudas befedita]>laaqtie,podíaaeMedev 
del valor de la berencia. . * : , ..•■», i., .v .• •"• 

47^- -^^ nuestros bienes) Fúndase «esto;, ya en.queoVusufrjqciuarjo'no i^rcíBe 
todos los frutos ordinarios (4i?*)» 7^^ en que el poseedor de buena Te se tiefietiieridtte* 
So y' bacé suyos todos los frutos ,(377.)^ .' lis-» <^ v '' ' 

473* ^l padre) Pues bailándose el bijo en la¿ /p6tA#ta¿>'de an padre con su ca* 
posa y toda su familia, por.<toda lá^ vídaf a no ser ^eaaJanlKipá^o^ rpárec^a . Justo que 
adquiriese tambied^ para el padfe,tdeqtfient<r«cibia¡lo»!ali!meati»s y demás quele-cra 
necesario* • ,. . .i > ü* » 
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»«(yfisidoc!fí:>toját|H>€O;(j490v^V también sucedió tesípectA^el derecho 
de adquirir jk^ inedio. de los hijo»» introdut^idos los peculios. ' 

Peculio es el corto patrimonio que el hijo de familia ó el siervo 
téine^eparad^^déAvé'InmiesdelpaUreódebdiíeñOyL 5: J. 3.^ 4 D. 
de pecuL, y se divide en militar jrpcigcírió\ acjuel es castrense y cua- 
si castrense ¿.esl.e prpfecticio y adventicio. 

• 474 ^ peculio' cáíírtí/iíe (qué ))a rece tuvo un origen común con 
ét'leéraftpiéríiS'VttBítar, /. i, pr. D. de test, m//.), comprende íí>¿o 7¿ 
que el hijo, de jFkfniliÁ adquiere por medid de la milicia armada^ L 
lí^. bí' de \íasir.'pecül, Pertenece á' este peculio lo que dona el padriB 
al hijo que se alista én la tnílicia ;^- la herencia dejada por un compa* 
ñerq de armas^ aunque sea un hermano que sirve en los mismos reales; 
£^a^lpiq¿^é etbpt^n'ifjé los etiemigos, ó Jo, que.se compra con el diaeca 
per-leoeciente aj pieciilio castrense (*}, /. 4* /^» ^* '• 4»^» i^^g* ^'í* ^ 

^^i^y i £st0)e» porque el pf eolio ¡es nna universalidad^ /• ao. §• io:)b,'de hcer* petif,; 
^^en la umv^^a^U^aj^ia co^ sucede en lu^ar del^^j^cip^ . ' ,, • ' i 

í ]4!3^fii''¡W'f¡^f^¥ ^^^^^^^^^* ínvent^ido á im,Uqcion del priq^ro (*), es 
(l\.qu^ fjoh^jo^ de farriília adquiere por la mi^icjq/togacfa^ ^sto es. 
por t^fi.^etfas^, />-2í4« ^•\d^^^avoc, divers, ji¿dicior*J^^^D. de rei jud. 
L^k^^'ii^e-iripm^^ J^os gastos hechos por el.pa- 

ji^|-^^e|^ Jfj^resiifdijo^^d^^^^ 1^ que se í^^awiere por, Ja abpgaci^, ó poij 

^í eje^j^pií)»^ ^^ bijas a*rlé^JL|bé|ráres,/vf^?í^,^^ de inpfj, te^t^, y también 
Ifijdpnapfqjip^ J^^^ po)c el 'príngipcj Qjppr la reina,;/. 7. C./debon^ 

* '(*y-^t Í^TÍ*Hr.<W^*e arc^qaÍ!f'ftté'iAti(ííitiant¿« de jAkl!tníaTio, íegun !o infiere Ánt: 
^ií^VBX^^pl\íari'9pr¡td. a/n/c^»»^; devía\¿. 5a. §• ^,.D..prosoc. Por loque con rason 
vtfuta k Franc. Balduio'o» 



•47Q» . Peculio profecticio ,es el que adquiere el hijo de los bienes 
'deh,fiafr^\^f^^pp,r,^ci¡i^^sa,x,^^^.^^^W^^^^^^ mfste,^, i. Inst. e. t. 

477. Adventicio es el que adquiere el hijo por otro titula , oom^ 
J)8f"1¿6'é^tílÚi¿d^ d% lahnadr^ ó de htYns personas, por su propia in- 
dustria, o por una suerte jfíiqri^fH^ ^\^ i. Inst ^ e^t., i ■ 

-0L478; K.ELí peetílip ^castjrense y aüa^ii *casf;r€ns€' perienecé al hijo. de 
^ltéti<y^d'ere^h»',' jt7/'i"^//i»?. *qiiibi non'^est perm.^fac. test.L 6:C de hon, 

•¿í ¿22u»¡iiD»t4i?«. SCmMa.aed^i ¿ispcmje^ Jibremenie.afii >cnlre,.v*vos. com» 

.•^•»W\ •jívivs .«.,A s\. .'\ .]l .ji ;■, .c .> .: . •.. i.i o -11 m' I.. t .- ! 1. )<(.•. ..«;>;.. .» ^-K-.'.' 

t- Ki ii i i í I I í iii ó n^ wi i 1 1 1 m i I I II 11 ii ¡ < íí) I 'mil ■■ i f i ü iiiii 111 I II ■ * I I I I ' III ' I " 'i "i ' ■ 



.'Uonri 



475. estudios del hijo) Con tal que se emienda que se liacc donación de elW; 
<^ertyllr¿el ^piclbe iin«irakft «cuenta: ^ciW igastbaipacratQargartQS'al' faTjo /^pierden la ctiali- 

dad del peculio castrense ó cuasi ^ttr^^nséw fk .3 .íitp i " ; > i 

'^Mfi] 'iPnopiacin^as^i^ia) Esto •««,. porlaa artjes.'iííberá!esV]^p>«e« 'o qué lu«r4 el 

-lMJo''pbiolq8leít»*íos óiarileslibeiia le» pertenece; al peottlio cuasi! castrense. <> - 

<' ^ i^Bji ^D¿¿pon^)'i\^^l i^\i9iSínie >qMS'.acér'c4-. <le'4a« -demasiCiosas n6^»pwd«ytf»*aT' el 

hijo de faniilia^ cliai^iiiel^.qntRUá'.B^.édaid^.^uM|iieU>iooasient«i 
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mortis cáüsayL 3* C. de eastr. peeut ; y dkxxn^o trastdile'^ ip9>beredek< 

ros abintestado (*) , pr. hist. quib, non est pertn. fae^^ tiBst^ ' " ' ''^ 

(O) No asr antí^aamente , paet el pádtt ocupaba per dmrcciií» de\p«Q«lio los bíé^ 
ñes castrenses del hijo muerto ,/• a« A </e cai/r. /7f^i//. , ' .,j^, \, 

/ 479* El profecticio es del padre de pleno derecho (*), J. \Anst. e. f., 
y por tanto solo se concede al hijo su administración;. ^quien g0za de 
él y lo retiene: i.^ cuando se sacan á subasta los bienes del padre, 
/. 3. J. 4» ^' de m¿n.\.y 2.^ cuando después de haber el padre emanci* 
pado al hijo^ no se lo quita, /• 3i. J. 2. D. de donat. . ^ 

(O) La rason de esto consiste en la unidad de persona , pues reputándose el pa- 
dre y el hijo comir una sola , se sigue qve aquel no puede donar á este ; y por lo mia«^ 
mo , todo lo que 4^1 pa4re pa^a allhljo queda en poder de. aquel ^ ^^ i. InsU €• t» í 

. 480. Finalmente, la p^rdpiedad del peculio Wi'^nfwJm^e*- ordina- 
riamente del hijo; mas el usufructo y la administración ed del pad're 
mientras vive, J. i. Inst. e. t. L 6. L ult. §. 5. C. de bon. qua^,^b. . , 

481. Se dice ordinariamente^ porque la propiedad y usufructodpl 
peculio adventicio sorj del hijo en los casos siguientes: i,** ]?í el hijo 
ade la herencia contra la voluntad del padre, /. ult, J. i.C.de boh.qute 
lib.; *iP si al hijo se dona ó deja alguna cosa bajo la condición dé qué 
el padre no tenga el usufructo, No^f. li'j.'cap. 1.; 3.^ si el hijo suce(^é 
juntamente con el padre al hermano de padtey madre, Nóv. í^S.eaf^. 
2. ; 4«° si el padre se maneja dolosamente en los bíénfes que ha de rés^ 
tituir al hijo, /. 5o. D. ad SC. TrebelL Este peculio en que el hijo tie¿ 
ne la propiedad , usufructo y administ]:aci9I^ se UaW ppr Ip» dpeto- 
res adventicio irregular ^ extraordinario , pleno , y el otro de que sé 



Inst» quib. non est peQunius Jao* testam. • Este derecho se concedió según SchuUin- 
gíe, antes del tiempo de Jus\iniano: se funda en lá singular predUébcidii^tÉéXsété* 
aia á los militares. ' * >v' : : ;> 

479- Después de haberlo emancipado) Mas no por la inuertft del padre , pórqi^» 
es de defecho que el hijo tiene que llevar á colación lo? hicne^ ^irofecticios, 4 n6 
que el padre le remitiese espresa mente la colación. <l^ ' " '. * • " •-^' 

480* Del hijo) De suerte que el padre no se lo puede quitar, ni los acreedo- 
res de este tkncn derecho 4 ¿1 ^ ni el hijo lo comunica eon\siis hermanos moerio^ ^ 
padre* , J lí ' 

Del padre) Primeramente el emperador Constantino dip al ijadire eV nsufructó 
solamente en los bienes itiaternos. Z. i. €• de bt>n» matir. Después se e8ttndi6> 4 UM 
bienes dejados al hijo por los parientes maternos. Z. p. C. §. 4* ^» <^ hon* (JUfX líber» 
Y finalmente estableció Ju«iini«no q^uet-uvieae-díeha <>su-^r uot e e n todos lo» hiene» 
que le vinieran al hijo por cualquiera otra persona ^ue no fuese el padre. Z. 6* ^ 
tit, cit, Knório* . . ■ ' ' . *^ 

Mientras vive) Y si el padre emancipaba al hijo , adquiría la miitad de^ oeufrnolp 
como en precio de la manumisión. §• a. In$t* e* /• * • . ^ 

^%\* Son del hijo) Pero no puede testar de esU peculio Vy «a recen'ie fufida- 
mento los que dicen io contrario , apoyindose en que puede hacerlo del pécnUo cM- 
trense y cuasisastrense; porque en estos el hijo se tiene por padre de;íamil¡á¡i| P^^^ '^^ 
a»i .en tX ftd ^eaticio c»traordiii»i[io* L.iuC. fui UHai^^aev posi^ f 1 . 1 > /i i f 
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hji.baJiIa^cFeo «l.párrftft^ ai)r«rior, regular, orSinarití fmenÍ9 pleno.. 
48> ¡Cooiolibldaieote podeoio» adcfiiirír por medio de loé hijos do^ 
í^mAiA j de nm&^Wo^ ciervos; ^eispecto de las diémas periohaá se esta- 
ijlece «I^ a;íioma ^u^ Uno no pu^de adquirir por otf;o^ M¿r nombrando 
uó apoderado pcKldmos adi|airiir.ito «olameate^domiai^'fíisino también 
posesión , §. 5» Jnst, e* t, 

'<- ' ■■"::'.;:■;/■„ TiTütPfe^^^^ ..;;■.,: 

, \DeL.modo de hapei^Jp^ t^eiil¡í^^np,os: , • 

f, .433. Keservando Justini^no para el fin d,e. ^te l¡^|:o los deofiasmo* 
dos singulares de ^dqufrir^ á, saber, Iqs legadps y fíd^iqamisos, pasa á 
tratar de los civiles universales, entre los cu¡8^Ies pcupa la herencia el 
íprimerlugar, ; . j.. , , . 

'. 484. La herencia ?e adquiere ó por %e^tament^ ó abinte^tatp ^^ 6, 
fpst, per quas pers, puiq. adquir.; ^taescl^iye! á í^q^Mella, A 39. JD* de, 
aiquir hasred, a-o : ■[ r > 

' 485. Siendo la sucesión testamentaría la principal, y no admitién- 
dose el heredero abintestado mientras puede tener llagar el tcistame^ntar 
rio, debe considerarse la causa de esto en su origen , mucho mas 
pA^ando.la. voluntad. de un individuo bíd puede alterar el derefcfao pú- 
blico, /. 38. D. de paot.L uk^D. de ^tiis 'eé tegit.' hcer. ^ 

486. Toda sucesión por derecho, romano era legitima , de suerte 
<j4Jefi^o podía varíáráe'sino por una üueVa ley ^'y* corno nada es tan na-\ 
turálcómo el iqtr^ una cosa se deéhaga por los mismos meados que se for- 
«lOL, /. 35/Í>. ¿¿ reg, /tí^j-asi las leyes dé la sucesión ábintestato se 
revcca^iPi por uña nueva ley, proponiéndose al pueblo en los comi- 
cios convocados, calati (*), si quería y mandaba, .por ejemplo, que 
Ludid Tidió fuese por derééHó y^or ley! heredero de Jiucio Yalerio, lo 
i^istiuQ que hi^ Cwera su \úyy ó §14 rjpcóximo herenero, Aul. GelL Noct» 
Att, lib. i5. cap. in. Estos son los testamentos hechbs en los comicios 
calados, de los cuajes se habla en el €. i. Inst, e, t, JOe aqui el que pos- 
íéribi'nfiehife sfe recibiese por |^/iíici pió: que la testamentlf acción es de 
déreóhó púbhcd,X*i/,ti.'qUÍÍed, fad • 

'^ a^y Lbs iat^n'o^ toitíÁrba de la ^afabra griega ra/áZ/t , U palabra ca/ár^ , lUinar 

'^487.^ DííspUéis iSé miando por las leyes de las doce tablas que to qtie 
el padree 4^ familia dispusi^jie de sa\famHia^^d^ ius'\^ene* ,'aó déla 

. ; .■; ■* ! ys ' T 't t " ' : , > .! ■■■■ ■'' ' ■ '■ * ""t' iiii.i ' i ! ■.*< ! » «m > * ■' '' « '" ■■! < '■'■ '' rtT«'h 

,,^ ..:..u «,u..t.-í ;. ;.., ■■ •' ■' ■■■■■■ :''>^;-.i f» < .c.ví'^-^-i'H. -.rw. ,.; 

4^7* Después) Se desnscS el testamento en los comí^íds^v ]^a''^ilVqtte»'po)d}a'faax 
cejft^ muyrar^» vepe«',.'ya |>oirqufe |io podía, -variarse'»' y porqée la"i«^ de latf dode la- 
bia* concedió al, pi^dre de familia nas^amplU fac^had d« testar. £v0r¿'Otto. tflj. »i 
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tutela de^m c^sá^ sé Húmese por ley\ PutetffamUú^^'titi legassit' m^ 
per¿farhiUá (*) tutelave suas rei^ ita fus es^o* (sHi8)j=Ma8 no pudiéndo 
ía, voIunlad.de un individuo revocar las Jeyes de-ksaotsíoris fingieron 
los jurtscoA&uIlos, que companian las acciones de la ley (6o.), que lá 
herencia se en^gen aba > en tre v i vos.< fiy nikersboeck ^ ¡CUv; lib, a. cap^ a. 

(^) Por familia se entiéndela herencia 6 el conjunto y totalidad de los derechos. 
En este sentido emplea esta pa]abra>la^l«y¡de laadoce tabeas, cuando llamando i los 
agnados á la herencia decía : proxiráus ágnathh '/amiiíam habeat* 

488. Siendo la here'tiórá cosa inahcipí, y transfirie'ndose esla por 
medio de la mancipación', principiaron á hacerse los testamentos por 
la moneda y la libra, péfcés et Itbram. Constitaíase pues í:¿/77^rflr¿ar 
de la familia aquel á quien el testador vendíala familia ó lá Ijíeréncia 
delante de cinco /í^íí/^dj ciudadanos romanos, del qué les éxigia stt 
testimonio (*) antestatus ^ y del fiel que tenia la balanza (liMpensJ^ 
GeÜ. lib, 15. cap. 26., protiuilciando la fórmuía solemne: sed Testigos 
ó qutrites de <jue doy , régo* y testó estáis vcosas como están escritas eá 
estas tablas ó testaniento: hese uti in his tabulis casrisve scripta sunt!, 
ita do, ita lego, ita testar, itaque vos quirites testimonium prcebito^ 
te, Ulp. Fragnu tit. 20. J. 9. 

• (^) £1 antestatos tocaba en laorejn álés testigos présciltes, reéómendindbles^aé 
•e acordasen del acto «{oe se teMi^rabA. (Nota del ^rady) , 

489. Finalmente, a^i como el. pretor alteraba muclias y^ce$ el de* 
recho civil á pretesto dip equidad , a^l también daba la poción de los 
)}ienes según las tablas, si estriban firmadas por siete te8tig;os (*), ^ a^ 
Inst. e, t. ' 

(^) Los cinco testigos concurrían siguiendo la costumbre recibida en las i¡nancír 
paciones; y los otrtís dos representaban al a)niesiatus y *^ porta baUjisa. Éste testa- 
mento Cae anterior á los tiempos dé Cicerón , como aparece de su priroériaí oración 
contra Yerres , ca/7* 43. , .<\\ > . 1 . 




edicto del pretor y de las constitijcipnes d^los pr:í]RPÍip^J5f,(*)», Jft tjo^es 
otra cosa que la Justa sentencie^ de nuestra tH)lurU€id,sobffe:éqitelIo qué 



48& CqmpMtdw d§ la /iÉt^SlÍa)-Kn un prÍQci|M0 era este el futuro heredero; 
pero como machas Teces maquinase contra la vida del test»dor,. para adquirir la he- 
reacia, maf ^onto^ sc-«atabU«f4S-'qa« ♦I «ompratlor de hr-familír fueiendifereillc 
perjona qoe el heredero, y et testador escribía privadamente el nombre de'cste en 
ti leaUmcntOf TbeoC. >^. §. I. . í* - ■> \ . -^ 

i^o* MStajenieneia) £sto es y solemne* (570.) L« •olemnídad no consiste liAí- 
^nteme en ks^úiis. estemos, deque se trata Hi mas «dehinte , stttio también en la 
institución de heredero. Asi es qae no puede aplicarse esta de&aicion i los codíciloi.^ 
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XV JUk^JlA<liii.'X. ' 165. 

fuerevmtese hag^a' después (U^nt^^ra muerte.^ ¿ j. IX fui tñs(üúient* 

- . üL ^ 'V , í '1'; ^ .• i" .'iJgJi lojj :'•.'•' ■ • „. 

(^) Principia i tener Iag«r este nuevo género Je^t^ftar en lof ;liem]potde Teo* 
¿ofio el j¿ven Jac. Gothofr. en la i* /. €• Teoá. de titt» et eodic, tonu 

49jii^^ Siéncló el testamento ría esj^^eaíoD dé Dvestra volunlad sobre 
loque uno quiei^ qtiéséhagádespuels dé'áítí'lnüéhe^ó cóll^ 




gué*: 1? qué uno pÓédé 'testar ¿por escrito ó'de viVa voz (^( 




//iirf. dehcer. insi, ; ni 4-® con d6¿ ó nias' ttófírnientos , IV i 9. D; ¿/<^ í^iíf. 
mil,\ 5.^ ;cíue puede mudar cúáiíj!ás veces quiera sü vóldntad. y revó-' 
car el testamento ahteriór por ó¡tr¿. posterior, /. 4-*'^« dé áainí, leg.y 
6.** qué debe estar en su entero juicio al tiempo de hácéi* el testámen*' 
to^ 1. ik. h:\Z.C. qúi^test.fac. posf. . ' 

4gí^* * S¡endó/¿jí¿r, eátoes, 'sénteíiéia solemne de nuestra voluntacl/ 
8é sigue í >7.° que sé déberi observar todas las solemnidades , y que no 
puede otñitjiréé ninguna sin iiél¡gr¿|^de nulidad', l*yj> L lííi.Cl^ de fi"^ 
deicortiñi. ^ ■ • • -"^ • • ' » • t '-.'" ''''''' •■.---''-- , 

49 3 . L as solem nidades so n 6 internas 6 ester nas, \ nKeT\\di es la le» 
gitima institución de heredero idóneo, J. 34. Inst, de íeg. L i. JTS. 2J' 
de h'c&red, í«5ií^. Esta •sé- hacia '-por palá4)ra« directas v ó^ imperalivas. (*), 
t; ^,T\qÍo tó^ [héf^édétó*^ pues lásj jiíjcjcátiyas ú'óblicti'as t^O áe admi^ 
tlari, Ülp. /^rá¿'/?i. ííf. '21. j/ I.', inas* lioy tiastán cualesquiera;,. í. i 5.^ 
C» de $esteirh» ■ ./ • ■.; -i-!;! «o-'m-í . •:";■•() .a... 

^j(í>)^ Por(|«|o los. te#tan^í|t9S ierran: aptüga^^cnte,^n^4 ley^s que se hacían en los 
comicios ca^4.o< (4¿6f* )»<?*> ya ca,rftct|:^rj,fj}9Rs^rvar9i;^ Av¡n en |os ^lien^pps posicripres, 
hacién4oK .v^Uii^c^^^ ppr p^l^jira» im^ffs^ífAiíiQ"!^*»' t^**- f*^- V*' ^''F' ^^* ^» ^* 
qt^fi t^ iM}as.:»utOTfls,c| tísl^qnefllp.fejV^/??^?; >fí:frpffíi*de /<:^f/^ ¡^testar, /i^Cfr /<f7;^ 
i^t\%f»U,$^f^,X^%nAi^t^4ppifqL,^w* a3^ íff/j». :í, JLe|;ar ^ c/e-^fif, a manera de ler^x 
t0%qtni,jJkíftrÁin^p^rstlvamfnf<,4nt^ieUfff(U Frf^g.^f. aj4. J. i., vpcaMode 

4R^,iiaarftivA<Ni-4wfiHyirí?^'uíip c,; ..; MU .: Mrí.;,;.»or:,,'. ;., ..- -.,•. -.! ^. .^ .• . .,- 
I4s¡i^ \t4i^|ólempíd^d^ ¿^^^^^^ i-*^ 3?^ ^^ test^méhi' 
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to 86 b»g^ VÁV(!( (£l/»^ú¿m (t)^^sm^> qu^ el3fti^to^dB^estaTt8«»^con«í^ 
nuo y no interrumpido, /. 28. C. de test.^y que mientras $Q^bl|(e «»X. 
se trate de ningún negocio ageno del testamento, por ejemplo^ de un 
coíílfrtfíu, í.'^a'ó/D. 4e^M\' sfgf \: : • ^ ' '' ^»f ' * ^"' "^ r . 

^' . . ^ 

(^^ Porque los testa meiMos se hacían antiguamente en los comicios calados, y 
caaCMi^ estos. tsvánínitetfrtsmiiidds te amulaba todo le' celebrado te¿«tt¿si<Citi. á.Qmtfnt 
^jfAt¡[» i Ub* 3f : «p,* 3f , I^J|f 1 ,cpstum,bre »c o)»servó en ios testanMp tps* . , . , ^ , , , . , . ,^ , [ 

- ''; -K ""''^^'k'Vv *''4Í'>^'^ ^: ■ í ' ^'^ j ' ' • ^ ■ ' . r ' ^ ■ ^ -'^ •'••^ •"/i.v OLliMili 

^ ^49í>« ?• Q*íe.fl,^y II fíeícíejn¿^(>X; especialmente, rog^^^^^^ 21^ 

%.^penult,^, qiíitesp^.fac^ possy^S\yK^ v,ean al^tq^tíijápr^.^. 9. C. ¿f .fe?- 
í^/?A.^j(.qu¿ tei^gan ^stamentifaccíon. (**}, J. ;6i Inst^^^^ t^^^qm^pé 
agui\.e^que na,pue4^n.ser tes(ig98 en.e^ (estamento la^n^pgei^M^j^^ 
J. 6. Gell. l¿b. L cap: ig.y el ¡mp^^)^r, el siervo, /., 20. §• 6^f7» A^ífií, 
te^i.J^ac,^ el furioso, el niudo^ el sordo, el^oiego, pl pr¿d,íg^,^ej ui\^* 
pjobo é in(e8tal^[e^, ^sto es^ el con^denado por pasquines, ó libele^ ¡pf», 
mantés^/. 21. D^^^ ^f-^^ ^•' í8. j, i. p. ^«¿í ^^íí. fac. pQ$$}%,^,Xn$^t. 
tf, ^í, /JTampo^o pueden ser testigos los lievedepqs^ ni los qu^ están ba|a 
la potestad del testador ó del heredero, §. .9. y ,10, //líf.^. í.^ 20. /?r^j 
y iJ. 'I, P^, quitest. fa<¡,^ poss. Pero bien podrán estos jili irnos. concurrir 
jiintosí^opiíq testigo^ al testamento de un estrauo^ pprqge sploés^im- 
)>ed¡]3i^nt<) el la^o^que une á los testigos con el tes.l^dpr* mas.^p^je).";quCj 
pueda unir á los testigos entre sí, §0. InU. e. tí L 17. t). de i^i^i^t. / 

,494- l^Áo copiurtu)' c Par», esta pnUad s» «xtge; .1." 'qiifd^a.etoi «e^^c^vtí^ao,; 
c^to es^ que DO se hac;a el testamento e,Q; diversas epf^:»»: 2*9 que el %cto s^ea mifoj^e^ 
esto es, que no se trate de otro negocio' a^eñó del testamento. Z. 1. §. 4^. 2/^. ^t tmU^ 
¿fUr: et fHjpill. stíbsW^ '^ ' ' í ' y^ ,^ ' -> ,f" * 

Por ejemplo un contrato) Opinan algunos que puede vcrifícarse Algoteednl^Ato) 
mientras se hi^cc el testamento , si pertenece al testamento 6 si /Se verificase con 
suma brcvWad ; pero yo juzio T¿juy esacta la ó|)infdíl dí;r¥at^át,^a¡wi(f*fé sé'Wei^c 
en el ^f oro la contra'riíi^ tonfirin'adín con la autoridad de loé'W[i«^gaoairttéri)iretcs. 

495. Ni el hérédéto) En \ú% pirnh'^ros tiiéropos del testW^tildhfíó /íí-í^Wí^tAftrttmi' 
tfiendo é\ cAmpraáór de la familia él misnió heredera, *fitVbáifkdH)íidé¡d^i**ibé^ 
Ibs testigos, nó como' heredero sintr como cbroprador^íaí Vai¿iiHa}^ttAtét*¡«v4ne^e; -Wo^ 
•iendtí urió Yñlsmo el béredtero y el comprador dé la fa>^lMk , t\ihnV4í? bá-dtóho'éitlli'* 
nota al §. 4B8. , se le consideró como estraito á un acto qu«*^éáii^]lí«U:áyi4AA> «tifiNsP 
el ^estad^rjV el co^ppdor de la; familia, y era admitida cqmo testigo i poro última- 
mente Jusíiáianoescluyi el testimonio ^el lieredeViT/Vtíil^'ii'slóii^^ítífe'en tol^BUc- 
TO modo de testar establecido por Teodosio no exitrte emancipación ni comprador in- 
termedia rio' en tiré el testador y et-h&rederó ; dé lUCfTB Qoe pfluodo la hcreii«ii dírccii- 




kaliTa dé tbAó heredero , yaééa dil'ecto <^fidéicbft>isárro, hJsVitcí.Tdo '6>nstitilf(hi; (lYó^ 
t^diíTrad.) - '■■ ■ ■ - ■••'■'• ';•■'". -^^ . '■/ ' 

Al fin) El asunto principal del testamento' $e ^tfa^á eíitre fcl téitador y itV hiéi'éde- 
po. Asi pues , si los téstf goir son de la familia de es tW, át^tú sik t^^sthpoiiié ^^ ttáusa 
l^-opia , porque él- i^adré y él'liijo se tieAcn pbr tiáa^ers^ttá"; r^'tiip. ^tie'césa iáú'iti"' 
pecio i lol Wtígos ttftidól etttr^ •< . o ' ^ .v %. . . . . ^ ^ .\ 

Digitized by VjOOQIC 



A. . , Ziiiifí TU. X. \ 157 

./{f^itPo^ne C^ lp^iCQvptU}P^t9iUdot precedí» la re^g^lav loltnMie: ciudadanos ro^ 
manos ^ guereiSp, mandáis. 

' '(^^) ^o se aebe entender que aquí se habla de la tesfaroentífáccíon activa , de U 
pási^i'6 de ehtraittba». J^o de la activa, porque el hijo de fátnilia ptíede sertesit^ 
gOf^ji.nq. puede te^tv*; no d« la pasív;^, ¡^rcfiie.e.l impúber pmede itr in»tvtaido he- 
redere, y sin embargo no puede ser lestí|;o en el iestaniento; no de una y otra jiin* 
tamciite , porqu,e la muger puede testar y ser instituida heredera , roas no por esto 
péíeide''ier testigo én é\ ié^^tamento. Asi pues', quiere estodetír , que él que no podía 
fOtcíirifiil Uii comicios calados, no, tfnía. testvmeritífaccion ,--nl tampoco podi« setf 
testigo en el testamento; por lo que Teófilo no va acertado en fejr^tejider por eslo« 
los que jfiueden instituirnos herederos y ser instituidos por nosotros, = , 

' '4g6'. Eslás solemnidades son comunes al testamento nuncupatívoy 
éscVitó;.pero en este se requiere ademas; 3.** que el mismo testador es- 
cifífca éf jtesianjenio (el cual se llama hológrapho)^ ó que lo firme (*), 
^ áí no sab^ escribir, que firme por él un octavo testigo que se llama- 
rá' al efecto, /. 28. §. i,C, de testam, 

.. (^), ^Ju^tÍQÍaiía'mAndó que el testador <S los testigos escribiesen con so pfppia mf- 
no el nombre del heredero , §• 4* Jnst^e* /• /• 39. C» detestan»; pero' eljin^smo. alfo- 
lió después esta solemnidad. Aov. iig. cap. gl 

49^« Finalmente , 4»^ 8e requiere que los testigos suscriban y sig- 
neü útó tablas J ya con siu anillo ó con anillo agenb, ya cbn otro ¡nis- 
tttittíento, f. 3. Inst, e. t.L 22. §. 2. 5. 7. y /. 3o. D. qui testnm. fac. 
po^s.L \i\A3, de téstam, . 

498. Mas poco importa la lengua ó las palabras en que sé teste, /: 
21. §. ult, D. /. 1 5. C de testam, á la materia en que se escriba, ya 
gea cera , papel ó pergamino, §. 12. Inst. de test, ord. I, i. L 4. D. de 
bon, poss, sec, tab,^ con- tal que el testamento se escriba en letras, y 
no en abreviaturas, /. 6. J. ult, D. de bon, poss.^ ni en paj^el deleticto 
(*) ú opistMgrdpTio, aunque bien podrá escribirse en él el testamento, 
COR' tal que no se confundan laá' letras, /. 4« D^ de bon, poss, sec, tah, 

'^y^ Llamábase papel deleticio aquel de que sé borraba lo que se ba*bik escrato; y 
ejpiSi,l¡)dgrtípAo¡j AO el. eM pifa. por án^bas caras según pensó Guido, Paneirol, siiio el 
que esiaba ya escrito por un lado, de suerte que escribiéndose por el otro se confun-* 
dlan las létrásV como dicen Toss. en la etimología de esta palabra , y Sa varón* 




pasÍMii) Del §.-6. qu<í cita et autor se colige que 
tVtñentifaccioñ pasiva, pues escluye k todos aquellos que jiunque pueden recibir por; 
^lamento, no pueden prestar legitimarnente su testimonio. 

* 407* ^ siguen) Y valdrá el testarnenfo aunque se hubiesen borrado fos dig- 
nos , con tal que aparezcan las firmas como dice Cujacip. Obs. lib. 17. cap, 3^2. 

'49^. Abreviaturas) Et testamento escrito en abreviaturas es inválido por de- 
recho civil j por derecho pretorio. 

' Confunde tas tetras) Puestos romanos usaban de un papel (llamado níFdtirOfde 
Um lagares df Ejiptu en que se fabrrcaba) que era tárí delgado que se pasaban d irausi 
partnlabá^ las letras , de suerte que no podía etcnbrrs¿ en'^él por ambas caras. ^ 
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499. Eli el ieitdLV[íexiv& nuncupativo no se necesitad los' requisitos 
de que se ha hablado en el párrafo 496., y basta que el testador tnani- 
íleste de p^labra su última voluntad delante de siete testigos idooeo^ 
rogados, que le vean y entiendan, §. 14. Inst, e. t.L üt. pr, %. permlti 
D. qu¿ testam, fac, poss. L^i» J 2. /. 26. C, de testam. Aunque el tes- 
tamento nuncupativp.(se e^crib^i, y particq lamiente si ^ hace para qu^ 
no se olvide lo que. se ha dispuesto en él^ no por eso se dita que es 
escrito, Sichárd. en la L 21. §. 2. C de testam. §.2. ; ^ '^ ^' 

500. »El Código de las partidas admite las mismas especies de''íes- 
» lamentos que el derecho romano, y fija las mismas soleipnidades. LL 
» I. 2. 3. y 5. tit. I. Pare, 6. Las leyes de la Novis. Recop. hicieron al- 
»gunas variaciones. En primer lugar no es necesario que haya' inst¡t^- 
»cion de heredero para que valga el testamento, pasando la herei^cia 
»al heredero ahintestato, I^ara el testamento abierto se exigen treptesr^ 
» ligos vecinos del lugar y escribano público; no interviniendo esta 
«persona, se exigen cinco testigos vecinds, ó tres si no pudiesen ser 
» habidos' taii'toá. P<?rÓ otorgándole ante siete teíitigos, es válido, aun-i 
»que no sean vecinos y no concurra escribano. Para el testa mentó cer- 
»radose exigen siete testigosy un escribano que firme y lo autorice 
» con. su $igno. L. i, y 1. tit. 18. iib. 10. Nov, hai ley 11. tit. 24. fil^^ 
y»cit, señala la clase de papel en que se han de escribir los testamen-. 
• tos; y las leyes i, y sig, tit. 19, lib. cíí. autorizan el testamento becho^ 
j»por pomision.0 , , . - ? , , .. , , ' 

: ,. . TITULO XI. , . .< 

D^l testamento militar. y 

5oi. He^os dicho arriba (492. 6.) que en el testamento no puede 
omitirse soletunijad «Igt^n^ sin peligro de nulidad; sin embargp^jl^y, 
algunos testaiiientos en los cuales se dispensan todas ó algunas solem- 
i^idades, por cuyo motivo se llaman privilegiados' ó menos .solemne^. 

5o2. Se dispensan todas las solemnidades internas y esternas: i.^á'- 
los militares por el inminente peligro á que están espüestos, 1. i.l. 34v 



9Q. Siete testigo^) El jue« ^on[i,A;ba Juramento á 06tos tctt¡|^os,y les pre|¡unl»ba * 
acerca de la última voluntad del testador, 

y entendiesen) ^s paes necesario que sepan, el Idioma en quese csprcsa el tc;stador; 
requisito que no se exige en el testaraenco escrito , con tal q^ue sepa^ los tes,tigos,e|ob- 
jcto con quese les llama ó exije su testimonio. ''^ i ' , v^ 

^Se escriba) Se reduce á escrito para evitar los übstácnlós qac podrían resaltar 
de morir los testigos cuyo testimonio se exige. Pero si consta en instrumento público^ 
que el testamento se bizo conforme á derecho 9 el testimonio del escribano suple al 
de los testigos difuntos* ¡^ 

5oi. Privilegiados) Estos privilegios no admiten ¿stension; por lo qíic yan equi- 
vocados los que creen que deben dispensarse algunas solemnidades á los que hacen los 
yiagerosy las paridas, por identidad de rason ; pues sabido es que los^ privilegios no 
pueden traerse á ejemplo. Z. i. D. de const, princ. ^ ¡^ 

I 5oa. Inminente peligro) Y mí^ es falsa la razón qué se da ^n el. pr, 4c lá 
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5. a¿ 1. 35. y 4o.D. e, t. L i5. C. pr. Inst. e, r. , paes & lá- itianéra que 
aua aDte8 de las doee labias podiaa testar in procinctu (esto es, al ir 
á entrar en batalla ceñido el sayo ó trage militar que llamaban Gabi- 
nó, y abroquelados con sn escudo), nombrando su heredero delante 
de tres ó cuatro personas. Plutare. en Coriotaru serv. h Virg, Ene, lib. 
7. 1;. 612.: asi también Julio César, Tito, Domiciano, Nerva y Traja* 
no les concedieron después en distinias apocas no solamente )a fat^ultad 
de testar in procinctu , sino también cnando estaban en peligrd (*], h 
I. pr. D. €. t. De aquí es que Ulpiano deriva el testamento iñílitar de 
las constituciones d&Ios príncipes, Fragm. tit. ¿3. §.2» 

(^) El testamento in prdeinetu había caído en desuso, sef.an dice Jostiníano, i* 
Insti de test. ord. t^ 7 ya desde los tiempos de Cicerón. Cié. de nai. de or. lib, a» Es- 
te privilegio se restablecía después que en las guerras civiles y en los tiempos de 
Angusto se estableció la milicia mercenaria , con el objeto de escitar con estos pri- 
Tilegios át listarse en ella. 

5o3. Estando exentos los militares aun de la solemnidad interna, 
se sigue: i.<> que pueden instituir herederos aun á aquellos que no 
tienen testamentifaccion, /. i3. §. 2. />. /. 5. C. e. t.\ 2?.que puedea 
desheredar ó pasaren silencio á los hijos ó nietos, $. 6, Inst, de exhasr. 
Ub. L 9. /. I o. C, e. í. ; 3.^ que por lo mismo no se rompen sus testa» 
inentos por la agnación de herederos suyos, /. 7. 8. D. e, f., ni se ad* 
miie contra ellos la querella de inoficioso, /. 29. J. ult, D, e. f. , 4.^. 
que pueden morir parte testados y parte intestados, /• 6. /r i5. J. 4- /• 
37. Z>. e. t.\ 6.** con muchos, testamentos, L ig> pr. D. e. t,,; y 6.^ ins- 
tituir herederos en codicilos, /• 36. />r. D. e. f.; 7.0. que puedan susti- 
tuir d^; Qa^U{uier,niQdQ, /. 5. /. i5< g. 5. /. 28. D. e. ¿.; y.^^ legar mas 
délo que permite la ley Ff^lcidia, /. 17. %. ult, IX /. 12- C e. f* 

5o4* . Dispensándoseles tambieip Jas solemnidades, esternas (562.), se 
sigue: i.o que si el testamento militar es escrito^ no se necesitan nin-t 
gunos testigos, y por tanto se omiten en él todas las solemnidades 
mencionadas en los párrafos 495. y 497- > ^ i5. C e. r,,^ con tal que 



''^^Pási^leh Stiencio) Con tal qne supiese q«c tenía bí'JM nacidos o cpx)<:el^rdo«.,á 
^üi'éto'és pretei;ic$e y que instituyese bercderos a otros; mas np si ló ignorase. Z. ¿^ ^,f. /^ 
Este testamento será válido, pero los híjospreterídos pueden pedir los aíin^ento^. ^ 
" No se rompen í Sí el testador supiese que su mugcr se bailaba en cinta, pero al 
coi^tr^rio. si lo ignorase^ Z. 33. Z)..^^ <.,, á no ser, que naciendo el heredero fuyp des- 
paéij'dcMiecKó el testamento , permaneciese eV padre en su volunta^'. Lotcr* de per. 
miiit. lih* ^» éapé ig. 

Sustituir). . £1 militar puede nombrar sus tí ttjto pupila rásj^ bíjof para mas tíem- 
t>o qne el de la pubertad, j hacer testamentó por derecho militar taitto par» ii ofiíüQ 
por sa hijo. Y. el §. 567* 
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consto plei>aiiifei^te que el militar lo ha eso'ilo, /. ^o.pr. D. e. t^ ; a.^ 
que si hace testamento nuncupalívo bastan dos testigos, 7. iü..Did& 
test,, aunque no sean rogados, /• ullé §. ule. D. de codicill ^ 3.^ que^el 
único requisito esencial de este testamento es que conste queel.milU 
tar nombró su heredero, no por acaso si a0 con ánimo deliberado, §. u 
Inst. L a4. D, e, t. ; 

505. Testan pues por derecho militar no solamente los militares 
que sirven en las filas, sino también los que están en pais enemigo es« 
puestos á los mismos peligros, ¿. 44* D* e, r. , y aun los sordos y los 
mudos no licenciados, i ^, D. e. t, Vinn. a/ § a. Inst, «. í. , y losqué 
dudan de su estado, esto es, los que no saben si son de su derecho ó 
de agénó derecho {sui Del alieni juris) , L 1 1. 5- '• O. ^. f. ' 

506. Siendo la causa de este privilegio el peligro inminente de la 
-vida , es claro: i.° que splp pueden testar de qste modo íos militaren 
que están en espedicion y en los cümpos, §. 3. Inst. i. n iS. /. penult. 
C. ^» '; y por tanto si se hallan en los cuarteles de invierno deben tes- 
jar seguri él derecho común f'i.^ que pueden confirmar por palabras 
ó por hechos el testamneto que hicieron antes de ser militares, /. g. §» 
f . /. ao. §. I. li 25. />; <?. í.; 3.^ que obtenida su licencia y cefsando el 
pelijgro ya no vale i^l testamento hecho como militares, bien que á Iúá 
veteranos que obtienen Una licencia juista causal se concede ün año des- 

' jiwesvde liabetlaíV)bieAÍclo, §. 3. Inst. 1. ii6. pr, J. f. D. e. t., y que Irf 
c6n(l¡«^.ion ekisrén le se retrotraiga pasado el año, §. 3. Inst. e. t. L 26. 
D'ile;cúndit,ínst, ' i ' ' 

- 5^)7.' DijiVnos' arriba que el hijo de familia puede diápóner Irbre- 
menie del pequlÍQ c^«trense y cfíasi castrense ( 470».)', y ahora tiene 



requisitos: que ronste la voluntad del rnilitar,y<]ue teste cn^rnarcha para el corobjlc* 
' ~ No porUcnso) "TCsT no »c consideran como disposiciones testamentarias aquellos 
pro pjósito^ vacos que. espcesa^l- horpbre jocosamente ó sin «Kn^rtaaicía en,nn^ cpnvci^ 
iScibñ? ]^i(t¿ spbr¿ esta" njat'priíal' un elegante rescripto ^e Traja no o CütiHo oevero, 

iW'éi§:íía¿i;iy/i>>.¿n'ca^ tiiuíov<>;\ ■'": , ; ■; ■ ' ; i"^^['. , '.■..., .^ 

, 5o5.. fEn pais' éhé migo) »Coh tal que n>uriesen én el, Zi u/t J5,^.< . f . Knof litt? 
'■ Jfó licenciados)', E!ii6tt f si perdiesen la facultad irlel oído y, áel, habla por. b^rídi^ 
oi)oé»aéc1def<t¿'í ríiiis'Mb íi fuesen sorbos ó raudos de' ntacinWehto que 'siempre tavieroi| 
la impasibilidad de seguir la^^arrcr^ de las armas. En el Ci^asp ikrimecOi n^ ^^tX^^l^t» 
btfr^ SéV)Íccttclados ¡ 5 sí recobrarán sus facultades; mas hq'obHante, son consíde-^ 
Irados' cótn'o militares bást» el momento de su reforma, cuyo i'ñtéryalo cs ej únic^ 
^ue jíüe 'i eti' aprovechar para usar del derecho militar : loque debe, tenerse, presente 
contira las argu'éias, de Vinnio. ^ ' ., 

Duden) Pues.'ton respecto al testároepito de los paisanos ¿ño militares que dndan 
l^e su estado , cstb ci , que ignoraban ú ison ó no padres de familia > e* inútil. L. 9» 
V.df jur. codic. , , , « 

5o(>« Débeñ) Aunqne disieiiteil mucbo» autores y entre ello» M^rill. al pr* 
Inst. e.t. 
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5o8 y Sop. También $e dispensan algunas solemnidades esternas: 
a.® á los padres que testan entre hijos (*), porque si tesian por escrito, 
y escriben ó firman el testamento, espresando claramente el año, mes, 
día, y la parte en que instituyen á los hijos, ya no son neoesarios [los 
testig^os,^ /. 21. J. I. C. de test. Nov, loy. cap. i.; mas si el testamento 
es nuncupativo, son suficientes dos testigos. Arg. /• la. £)• de test. 

(O) T «ola mente entre ettos( pQf& en cnanto 4 Jot;tMrafioa no vale el testamento 
k no ser que concurra el número competente de testígof y lat deroas solemnidades, 
sin que obste la Autent. Quod sine , C, de Ustanu , pues es contraria i ella la iVbt^* 
i07« cap, i« 

5io. 3.° A los que testan en tiempo de peste se dispensa que los 
testigos concurran todos á un tiempo, por temor del contagio, /. 8. C. 
de testam. 

Sil. 4-^ A los que testan en el campo se. concede el privilegio de 
que puedan testar delante de cinco testigos, si no se encontrare mayor 
número, como sucede en los campos , /. ult, C. de testam,^ lo que se 
presume en caso de duda, mientras no se prueba lo contrario. También 
^e pe;rmite que un tes,tjgo firme por otro si no sabe e^ribir. 

5ia. Son testamentos privilegiados: 5'' los testamentos hechos der 
lante del principe ó del Juez , \mrai los que no se exige ninguna so* 
lemnidad , /. 19. C. de testam\ 6.^ el testamento posieUor imperfecto^ 
]K>r el cus^l son llamados á la sucesión los herederos abintestalo preterí* 
dos en el primero, pues basta atle concurra^ en él cinco testigos, /.af. 
§. penult.C de testam. Por último, 7.^ los* testamentos hechos por 
iumsas pias^ ep los cuáles dispensó el pontífice todas las solemnidades^ 
cap. II. X. de testam. . j . }\ .1 ' ; ^ - 



S09. JBspresando) Y ao obsta qoe te ñiatíiqya ¿los hijos en pa^te». iguales ó 
desiguales; po?s llamándoles U» leyei i^recibir paf tes iguales » Tucita inüi.il este privi- 
legio sí tuviera que señalárseles igual porción. Joef.. al ///; ifui testante fac, posi. 

San suficiergef) Deben sin embargo h#<:erso,d.os>obscrvacHHies: J-t? Que .e^tos tesj- 
.taipeojtos solamente iralm. entre lo^ h^Í«>Mt>P«'^.Vtocoii rMpe^^o á personáis eUraSa^: 
a.a que en este testamento no solamente puede instituir á loa hijos si no,\9mbíendeA^- 
heredarlos por justas causas. Muchos autores sienten lo contrario y con rason; 
pues las desheredaciones r no deben Cavorecerse por rpcdio de. interpretaciones, ni 
debe convertirse en perjuicio de los hijos lo que se ha constituido eA' su' favor. Job. 
\otu d lag Pandea. tiL ^ui iisi. ^ac. post* ; .; r- ' . . 
; ^'Sin que ob$íe) Opipan vanos autoras qne.deibfen)ser¡ val ¡4,09 los legados y, fi- 
ae¡<;omJsos hecl^os en estos ¡testamentos, si el testador los hixo arvte dos tesiigos^ y 
pretenden probarlo por la ^Novela citada 107. V. Üiónys. i&othof.' noli á dicha Nov. 
I^ero otros juegan con mas aéiV#toii|uV'se rcquicrien i¿indo testig(^\^\poVkiue ^un cuan- 
do aquella novela no esprese el número de testigos, siempre las últimas voluntades 
dfihcn eap^Ucacse pOxJU ^^r Z*^- ^- ^^ i-ttdirílL Aai KngrJft ^ p. /. ^^ , 

5ii. JLo contrario) Debe probarse, no por el heredero instituido, sino por 
c) qpe im^gf^ ^l ^estwnflBitq.ipqr^O^,^, Bfi9#m<fÍfK\ ÍWfflrtff »¡f t«NI«^ arfftdv|^^^rio 
el cargo de probar. • ^ .,„„, ,,,.,,,, ,.„ ...•,,1,: ,...,,, .^I -n.^ 

•ita. Ab eafii^en): Y si. se pdnd^M^pacerfi^ ;fi)^{ si lein^'^Rl^^^on ¡\€^ teat^^n^toa 
^^^\- I>*'»»<^ÍP^.» j»f 4eh«prf>W ppr dó^ t^es^ig^s^ £,^19, .4< jl|r?. A^f ii^stqffipmdiív. 

£ I pontífice X El dn^ho civil i»iíge4odfs^s.^AVk(f'!»ttid^4Ut«n^^)^^ 
hechos ta favor de cansas piadosas. X. a3« o. de ser* ecles* 

AI 
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»Las leyeTde Partida admiten las clases de testamentos escepcionales 
«que las romanas, con 11 diferencia de que en el que hacen los padres 
i»á favor de sus hijos, vale la manda que se hace á favor de un eslraño 

• siempre que la hiciere el padre de su propio puño y lo otorgasen los 

• hijos. Por una real cédula que es la ley 8. 4^1 tit. i8. ¡ib. lo. de la 
^Nov. Recop, se amplió el privilegio de los militares, disponiendo qu« 

• puedan ordenar sus testamentos de cualquier modo, que conste su 

• voluntad, cuantos disfrutan del fuero militar, sin distinción de liém* 

• pos ni lugares.» 

TITULO XII. 

De las personas que no pueden testar. 

5 1 3. Pueden testar todos los que no tienen prohibición de hacerlo. 
En este título se numeran los que tienen prohibición, d Saber, los que 
no podían entrar en los comicios calados y'). 

(^) Por esta raion Us rangeres no pudieron téiUr atilíguamente. Después se le« 
concedió la testamen tí facción, con xii que el tutor interjpmsicse su autoridad* 

5 1 4« Siendo la^ testamentifaccion de derecho público romano (486.) , 
/. 3. D, qúitest.fac. poss.^ y^ sigue que no puedan testar: i.^ los siervos, 
/. 19. D, lug. cit\ a.^ los que están con los enemigos, cuyos testamen* 
tos hechos en el cautiverio no valen aunque vuelvan á sus hogares (^}, 
/. 8. pro D. lug. cit. $. ult. Inst. e. t.) 3.^ ni. los peregrinos ¿depor- 
tados (227.), /. 8. J. 1. D. lug. cit. . . : 

(^) Porque los hechos prisioneros por ^1 enemigo están en^servidumbre justa, pe- 
ro al contrario, los cogidos por los ladrones pueden hacer testamento (91. 4')> ^* '^* P'"' 
D* gui tesiarñ. füc. poss, S¡«ndo la regta «atoniáña Wrézcfa pk>rqne no vale el testa- 
mento her.ho en el cautiverio. /. i* pr, D,'derfg. Catón, ¡k penult, D, de reg* jur,^ 
es claro que si recuperare la libertad vale por deretcho de postlimínío el testamento 
hecho en la ciudad antes del cautiverio (54^)* 7 '^ muriere en él, Ibtle por la ley 
Cornelia , §. u//. Inst. e. i. I.12» Di qui ieátam* /ac. posi. 1. \t, jr \^, D, de captiv* 
et postlimin. f.^ .. 

5i5. Concediéndole, Ja^ testamentifaccioq 4 los, padres, dé farailia 
solamente (4S70> ^^ claro, 4*^ que los hijos do familia nóv pueden ha- 
cer testamento ó codiriití» en que se dejé legado ó (ideicomiso, /. 6. /. 
19. D. qu} tes^. fac.poss\^rk\ aun permitiéndolo iel padre, pr. ínst. e. 
t. L 6. pr^ D. lug. cr/fé Esta prohihic40Q.<po se estieode ni á la donactoa 

■u ..¿ ,..■'<:.). . ; '. . .- •■;!'. I ' • , ■ 

5i4k iVb í^ien) En' éf dlk /'nb'tf9éüdo éOns(deff=)idoi? %9 «iertós cOitio d«l prináero 
que los coge, valdrán sus testamentos. 

M fih) En el mismo' casO= se H^tlarnlos qéé 'están dudoso^ d yerran eH cuAUlo i 
■« estado. Z. i4* / i'5. J>. e,/.^^ k no 4ue obtnyiésbif WiatÜtVk para testar, 6 so' let 
concedíete- el usa de la toígat^romana , Z, |i. 2>i ip. I. f Z. 3i. D. de fur\ fiie* 
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mortis causa ^L 25. 5. 1. D. de mort. caus. don., n¡ al testamento que 
hagan de los bienes castrenses ó cuasi castrenses. (488.) Los efectos de 
dicha prohibición son tan generales, que el testamento del padre de 
familia se hace írrito pot medio de la arrogación, á no que sea mi- 
litar, 5. 5. Jnst. de milit. test., y el otorgado por el hijo de familia 
no va)e «un cixa^náo este muera, siendo ya de su derecho, pr. Inst. e. 
t, L 19. D. qui test. Jac. poss. (5i4-) 

5 1 6. Siendo el testamento la justa sentencia de nuestra vplunlad, 
no pueden hacerlo, 5.^ los furiosos y dementes, esqeptoeo sus lucidos 
interyalos, §. i* Inst.e. í.; 6.^ ni los pródigos, pnes civilmente se con- 
sideran como furiosos, §. a. Inst. lug. cit. í. i8. pr. D. qui test.fac. 
pos., á no ser que hagan el testamento, antes que se les prive judí- 
cialüíente de la¡ administración de sus bienes. Jo- ¿ *8. pro D. lug. 
cit., ó que miren por el interés de sus descendientes, Noi^. León. Sg.; 
7.^ ni los impúberes, J. i. Inst. e. t. 1. 5. D. lug. cit. 

517. Como por lo común Ips defectos corporales van unidos con 
la debilidad de ánimo, no pueden testar; S.^ los sordo-muJos , ni aque- 
líos á quienes afecta alguna de estas dos enfermedades, á no ser que 
puedan manifestar Mi yolui*tad ó. de palabra ó por escrito, 1. 10. C. 
qui Cest^/ac^ posa, $.,^ Jnst. ié. t. 

5 18. Como á.lps ciegos np obsta isu defecto físico para testar, pue-v. 
den hacerlo con tal que nombren al heredero, y ademas de los sieie 
testigos llamen á un escribano pam^ que presencie el nombramiento, 
ó á un octavo testigo, firmando y signando todos,./. 8. C. lug. cit. 

Sig. Final.mwt.e,.pp,^^\I)^rmite testar aciertas, personas por via de 
pena; tales son: 9.^ los reos de lesa magestad, /. 5. C. ad leg. Jul. 
majest,;^ loi W^ app^í^las y ,hei?0g?&„/; 3. p¿ d^^post. l.,6^C. de kce^ 
rtff,; i:i..los!q^u^ han contraído matriin,onioinc^svuo$o,á nas^r que 
instituyan 4 l<*^fi?reder^ legítimos, /. 6.; jrr <f(í^Á^ infestas, Cdein- 
cest. nw/?t.;i;a.loS;Cpndenados por libelo infam?,tpr¡o, /,,i8, J. 1.1^26. 



• SiB. £ot imfoiberes} Antísiiai»«i?te 8C> pcrraUíft^acter tí^sUinepU á los Uibii- 
nos líe tos soMad<?a aunque fuesen nicpor^s de edad ;pero esto fue abolido por JustU 
níano. Z. ult,C. de nulit. /«/am..ConstanÍino permitid lo ^^ismo á los menores que 
prometían vivir en celibato. Mtfrcto al J. r- dé la //»i/. e. /I ' '\\ 

517. Los sordo*mudós) Se^un los jur5jcons«Uo».Uei^n prohibición absoluta 
de tesur Iqs que so^ sordiis y rabudos al misrao tltrapo, y sol^o tienen pToUibicion en 
ciertos casos los .<|uc solamente tienen uno de estos defectos Sam. Sti'ykio trac mu- 
chos casos sobre este particular en su discurso de yuré Jr«í«w'n. i_ j 

5 1 8; Nombren) 1.9 cual pueden verificar, no solamente pronnnbilan^o 5* 
nombre, sino significando la persona á quien nombran, de inodo.qtie pRcda yenirse 
ea conocimiento de. quien sea.* Antiguamente podían los ciegos testar de cualquieí 
modo. Paoll. Sent. Ubl\ /«/. V, S- i-t mas para evitar falsedad les pircscribió el 
emperador Justino un tnodopáMicülbf deu*star. Z>W*8¿r.; , . , , 

Si^nanda) Not^e hwn c^ftfequisita dífe^la^^riijia x si«i^oj^r4"f ;*o ^e exige en 
los testamentos nuncu^ativos. (499*) ... . * i-i. i 

519. infamatorio ó famoso) No se crea, que toda injuria escrita es libelo 
famoso. Paca la primera pone de manifiesto satíricamente los vicios de los hombres; 
pero cstt atribuye a otro üá crimen que mereeíe pchá capital. <> 
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D. quLÍ téstam.fac. poss. , ó á üiiimo suplicio {^)\ L S. § ult. L i 3.' 5. - 

ult. D. lag. cU, L 6. D. de injust. mpt^ irr. test. 

(^). Porqaa aanqae los condenados i muerte no se hagan y^ síerTo* d« U p«n«» 
con todo , la Tcnta pública dejos bienes no fe ha abolido sino en favor de los parien- 
tes, I{oi.\ iZ^. capé ult» \ y por tanto, sí exislen parientes no se concede al condena- 
do' i muerte lá. facultad de testar ; y si faltan , los bienes se Venden jpublieamente. 

^^VoT nuestras leyes pueden testar los peregrinos ó estrangeros; im- 
> poniéndose penas á los que se lo impidan. Z. 2. tit. 3o. lib. i,^ Nov.' 
^Recop. Es válido también el testamento que los locos hicieren en sus^ 
«lucidos intervalos. Los púberes pueden testar sin licencia de s«s as-r 

• cendientes del tercio de sus bienes adventicios castrenses y «uasi cas- 

• trenses, aunque estcn bajóla patria potestad. L. 4« ^it. 18. lib.io. Nov. 
^Recop. El condenado á mtierte rüuede testar si siis bienes no han sida» 
«confiscados ni comprendidos en la sentencia de su condenación; pero 
»no pueden testar los c*ondenados por libelo infamatorio. Para que 

• valga el testamento del ciego se exige que se haga ante escribano y 

• cinco testigos. L. 2. tit, 18. lib, 10. Nov^ Recop. El sordo 6 el mudo 

• que bo lo fuese de nacimiento, sino por enfermedad y supiese escri* 

• bir podrá hacer testamento escribiéndolo poV sí, y valdrá publican- 

• dolo á presencia del escribano y testigos. L. i3. tit. u Péirt. 6.» 

TITULO XIIL 

' De la desheredación de los descendientes. 

520. Se ha tratado de las solemnidades estemas de los teslantentos/ 
sigúese ti^atar de Iti solemnidad interna (49^0» ^'^ es, de la institu- 
ción de hei;*edero. Los hijos deben ser instituidos con preferencia á to- 
dos; sin embargfo^ antiguamente la patria potestad tuvo tmós derechos 
tan estensQS, qpe el padre podia ó preterir en el testamento á los hi- 
jos y nietos, ó desheredarlos sin justa causa, Liv. /. i. cap. 24. Cic. 
Orad. lid. i. cap. 38. /. 11. O. de liber. et póstJtum. Mas como los ^pa- 
dres abusasen de e¿te derecho én pérjiíicio de su posteridad , ^. 4- D- 
de inoff. f ^jf . , las í^yesjes impusieron la obligación de irtsliluir ó 
desheredar á sus hijoB;"pero guardando siempre^pna enorme diferencia 
entre Iqssuyds y emancipados ^entte lo^ legitimos é ilegítimos^ en- 
tre los naturales y adopti vos , entre los uarones y hembras^ entre los 
desoendientes de primero y ulteriores grados.^ y finalmente entre los 
nacidos y pósturríos: '' . ' 

. , 521. tios hijos suyps^ natiiraleí^ de primer ^raí{í¿> habían! de séí 
instituidos ó desheredados espresamente; de , otra suerte, el ^e^tapoiento 
era nulo ipsó jure ;'pr: ¡nst. de eékctrtd. iii. L 3o. Di de lib. ^i pos-- 

thum.{^) . ,, • . ..... , ■:::";:...;.::;./ ■'.,:,. ' 

(•) Los iií jos de fainilU son sui haredes , esto e* , ^eireíeros jAoméstl^ del aa- 
•endítate que los teaia en $u f o testad, la obligación cié instituí ríos 6 deabercaar- 
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-1«« >fprc»anieiilcte fumlaba en que considerándose qae la berencía pertenecía á estes 
hijos , aun antes de la moertc del testador , era necesario para transmitirla a otras 
personas, retirarla espresamente de los que ya la tenían. (Nota del Trad,) 

522. Las hija.r suyas naturales y locbs losdescentlientes de ulterior 
grado podi«n ser exheredados inter cceíeroi (entre los demás (*) sin 
ser necesario delermÍDar sus nombres. Si se preieriair, no invalidaban 
el lestametito, \yero acrecían en la parte viril (**) á los herederos 
suyos instituidos, y á los estraaos en la mitad, Ulp. Fragm^ tit. 22. 
5. 1 7. pr. Inst. e* t. 

i^) Yel-íAcábase la desheredacioii inter eceteros^ cuando después de haber ¡nstí« 
tuido uno ó muchos herederos, aiSadia el testador: los demás t^skíi exheredados. (Cr« 
Urí exheredes santo») V. Paul./r. a5. de líber, ei posté (Nota del Trad.) 

{^) Es decir , que afladian una persona al número de los'herederos- sayos insti- 
tuidos, de anerte que si solamente habia un heredero instituido se llevaban la mitad 
de la herencia, y la tercera , cuarta ó quinta parte, sí habia tres, cuatro ó cinco. 
{Nota del Trad.) 

523. Los postumos i como personas inciertas, no podian ser ¡ns« 
tituidos herederos, $. 25. Inst. de legat,^ y por la misma ra/on tam<- 
ppco.nomirtaltn^nte desheredados; y asi bastaba que fuesen preteridos; 
mas luego se estableció que ó fuesen instituidos ó desheredados, (*) 
L 10, D. de lib. et posthum. §. i. Inst. e. t. (**), y si eran varones do 

Erimer grado llamándolos por sus nombres, y si hembras y nietos 
astaba que se hiciese entre los demás, con tal que el padre les lega&c 
alguna cosa para qae no pareciesen preteridos, $. i. Inst, e t. De otra 
suerte se rompia por la agnación, esto es, por el nacimiento de nuevos 
herederos el testamento en que eran preteridos, §. 1. Inst. lug. cit. 



5aa. Acrecían) Acrecer significa aquí entrar k la parte. V. 4 Costa , al pr. de la 
Insi. e. i. 

. JB.n la mitad) Por efemplo: Ticio instituyó tres personas por herederos, preíí-r 
riendo 4 una hija ó á un nieto: si las personas nombradas herederos fuesen estraíjo^, 
la hij^ ó el nieto recibirán la mitad de la herencia, y los tres herederos la otriá 
«nítad: si eran herederos suyos, recibirán lá bija ó nielo la tercera oatte, esto ••^ 
igual porción de cada heredero, que es lo que hubieran recibido si el padre bu- 
<bí«s« muerto intestado, esto es, la cuarta parte de su patrimonio» 

5a3. Bompian el testamento^ Adviértanse las diferencias que hay entre los pos- 
tomos y- l«ss hijos , i saber: !•• q,ue si eran preteridos los primeros subsiste el trsta— 
JBcmto, apmque 1» ro«apian por su nacimiento; al contrario » si eran preteridos los 
aegnndos el te&tamento no podia subsistir.* a^ sí eran preteridos los hijos y nielo» 
ya nacidos no rompían el testamento; pero los postumos preteridos, bien foesea 
hijos , nietos! ó hijas siempre lo rompen. (¿. B. §•!•«/« injust, testam» Cayo, líb, a. ///• 
3. $*a.) Mas p4>r qué no se establece distinción entre el sexo y grado de los póstumca», 
-oomo ae efectúa con respecto i los hijos nacidos, y no que tanto por la agnación iíh 
loe hijos preteridos como por la de las hija:! ó de los nietos se rompe «1 testamento? 
■He aquí la ratón de esta diferencia. Como la voluntad de los padres con resfeclo p 
sus hijos siempre ha de ser interpretada lo mas humana y favorAhlemrnte que sea 
liosíble, fusgaron los jurisconsultos que el testador cuando los pretería era porque 
ignoraba U concepción, ¿ sí sabia que ya habían sido coneebidos pero aun «o babiaii 
••ido dfd^s ¿ los, era por un olvido involuntario. Y como no se sabo sí el feto es hijo 
ó hija , tenia que aplicarse esta regla á entrambos sexos. Yinío. §• i. Inst, r* /• 



Digitized by 



Google 



1 66 Elementos del Derecho romano. 

(^) Por haberse establecido el principio de qae el póstamo s« t¡en# por nacido 
cuando te trata de su utilidad. (Nota del Trad,) 

(^^) Esto se h\ de entender no solamente délos péstnmos verdaderos que naeen 
después de muerto el padre, /. 3. §• i. D, de injust» rupt* irr. tesi. , sino también 
de ios cuasi postumos , cuales son: i.^ los A(fuilianos y tsXo t& ^ los nietos que nacen 
después de la muerlc del abuelo, habiendo muerto antes el hijo de este, los cuales 
habían de ser instituidos 6 desheredados según la fórmula de Aquilio Galo, /• 29. D. 
de lib. ei posthum* ; a** los Velefanos » esto es , los nietos nacidos después de la muer-- 
te del padre, pero en vida del abuelo testador, los cuales habían áe ser & instituí* 
dos ó desheredados , según el capitulo i.^ de la ley Julia Yeleya , /. 29. §. ii. 12. D, 
lug, cityy también los nietos que nacidos antes deltestamento del abuelo agnacen 4 
este como herederos suyos en lugar del padre muerto, los cuales habían de. ser insti* 
tuidos ó desheredados, según el capitulo 2.^ de la ley Julia Yeleya, /• 29. §. i3. 14. 
Dé lug* di, ; 3.^ los Snlviános , esto es, los nietos que nacidos después del testamen- 
to del abuelo, y muriendo después el padre, suceden en lugar de este, loscuales 
habían de ser instiluiíios ó desheredados según la sentencia de Salvio Juliano, /. 294 
§. i5. D. lug» cii,; 4<" los CornelianoSf que concebidos antes del cautiverio del padr« 
nacen en la ciudad siendo ya cautivo este, /. i5,D.de injust, rupt» irr. test» 

524- No era necesario instituir ni desheredar á los emancipados^ 
§. 3. Inst. de exh. lih, ; más el pretor les concedió después la posesión 
de los bienes contra las disposiciones del testamento {contra tabulas) 
si siendo varones no eran instituidos ó exheredados espresamente; y 
si hembras, ínter costeros (entre los demás), J. 3. Inst» e. t» L 6* ^ 7. 
D. de bon» poss» contra tabé 

SiS. Los padres podían por derecho preterir á los ilegítimos» Los 
adoptivos, cuando estaban en la potestad del padre adoptante, go^ 
zaban del mismo derecho que los suyos naturales, $. 4* Inst» e. t. L i. 
Di de adopt» Los ilegítimos no eran favorecidos ni por el preior como 
}os emancipados ni por la ley, /• 4* D* si tab^ test nuil» exist» Los 
adoptados por la adopción menos plena quedaban siendo berederos 
suyos respecto del padre natural , y solamente sucedían al padre adop- 
tivo abintestato. (186.) 

526. Mas por derecho nuevo lodos lo$ hijos de cualquier sexo , ya 
nacidos ya postumos, habian de ser ó instituidos é desheredados x\o^ 
fninalmente, J. 5. Inst» e, t. L^. Cr de lib, prceter» Si son preteridos por 
el padre ó el *abue)o paterno anulan él testamento, y si por la ma^ 
dre ó el abuelo materno, pueden rescindirlo, Nov. 11 5. cap» 2» Los 



^ De j4tfuilio Galo) La fórmula de Ac^uilio Galo estaba concebida en estos tér- 
minos: Si un hijo muriese viviendo yo , si dejase algún nieto ó nieta después de mi 
muerte dentro de los diei meses que muriese mi hijo, sean mis herederos. L. 29. 0/ 
pr» D, de líber, et posthum» 

5a6. anulan el testamento) Entiéndase en el caso de haber ya nacido cuando sfl 
hiso; porque si fueron postumos lo romperán. Opinan varicts autoreft^e no seré- nn» 
lo en'semejante caso el testamento, sino que se rescindirá por la queja de inoAcio"* 
so , é intentan probar esto por la yíuth» ex causs. C. de líber, prceter. Pero Gujacie y 
Otros autores han demostrado que esta auténtica habla de la preterición de fa madre 
6 abuela materna. 

Pueden rescindirle) Porque no teniendo la madre ni los demás ascendientes por 
Jinea materna potestad ¿n los hijos , si estos son preteridos , se consideran deshere- 
dados sin que obste la Nov, iiS. cap» 3«| como creen á Costa y Marcilioa/ §• 7* de U 
Inst* e, t* 
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^maficlpados piden contra él ]a posesión de los bienes, /. 4« C de Ub, 
prceter., lo que se entiende también de los arrogados y plenamente 
adoptados; mas no de los adoptados por un estraño, $. 5. Insé» e, t. 
L penult. C. de adopt, (i86), 

527. Del mismo modo han de ser instituidas ó desheredadas las 
mismas personas á quienes se debe la legitima. Los ascendientes pre- 
teridos ó injustamente desheredados rescinden el testamento lo mis- 
mo que los hijos, /. ¡4. D. e. t. Legitima es la porción de la herencia 
que se ha de dar á ciertas personas por disposición de la ley (*). 
Esta se* debe: i.^ á los descendientes; 2.° á los padres; 3.*^ á los 
hermanos y hermanas de padre y madre en el caso que se les pre- 
fiera una persona torpe, /. 27. C. de inoff. test. Nov. 1 15. cap. 3. 4* 
Por derecho antiguo la legítima era la cuarta parte de los bienes que 
se debia abintestato, §. ult, Inst. de quereL inoff.\ mas después esta- 
bleció Justiniano, atendiendo al niimero de personas, que la por- 
ción legítima fuese la tercera parte de los bienes si eran cuatro ó me^ 
nos de cuatro las personas á quienes se debia, y la mitad si eran mas 
de cuatro^ Nov, 18. cap, i. 

(^) O á lo menos por sn espíritu. Es muy probable que esta legítíroa fue introdu- 
cida por interpretación de la ley Falcidia , /. 8. §. 8. 9. D, de inoff* test, /• ai« c, 
fatn» ere, ... 

5 2 8. La desheredación es la legitima esclusion de la herencia y y 
debe hacerse: i.^ nombrando á la persona desheredada; 2.° puramen* 
le, y no bajo condición , /. 3. §. i. D, de Ub, et posthum,'^ 3.^ de to- 
da la herencia , /. 19. D. lug, cit,; 4.^ de todos los herederos y de to- 
do grado , /. 3. §. 2. 3. 6. D, lug, cit, ; 5.^ por justa causa que se ha 



■T. 



de espresar en el testamento (*), Nov, 11 5. cap, 3, pr, 



527. Porción de la herencia) Controvierten los intérpretes acerca de si la le— 
fitima es porción de los bienes ó de la herencia. Y. Yoet. a las Pand. tit, dé inof, 
tesU n, 44* 7 4^* Pero Gtijacio no encuentra diferencia alguna entre que sea la cuar- 
ta parte déla herencia ó de los bienes. Observ, lih. 8. c, 4> 

Que if ha de dejar) Aiíádase, por título de institución y sin carga con respecto, 
i los hijos y á los padres. 

5a8« ' Nombrando d la persona desheredada) Lo cual ^cbe hacerse en el testa- 
mento que es donde aparece la voluntad firme y constante del testador; pues si se 
Hiciese la desheredación en un papel cualquiera, ó de viva vos entre varios amigos, 
*e presume que lo motivaron los ímpetus de la cólera. L, 19, C. de inoff, testam» 
Debe también hacerse con palabras imperativas. V. Mevius, part, ^, decís, i83. * 

F" no bajo condición) Porque el padre debe remover á los hijos de la sucesión con 
un motivo cierto, y este no lo seria desde que dependiese de una condición. L, 28. 
2). de bon póss, cnntr. tabal. Asi pues, el heredero suyo desheredado condicional-* 
mente se tiene por preterido, Z. 68. D. de hcered, inst. ; á no ser que fuere instituido 
bajo de condición contraria ¿ la que se puso en la desheredación. L, 28. D, pr, de 
Ub, et post. 

De toda la herencia) Y no de cierta parte; v. gr. , de tal fundo, pues en este casó 
M tiene laiiesheredacion por preterición. j4rg, L, 8. §. a. D, de bon, poss. conír. tabitU 

De todo forado) Refiérese estoal orden que so guardaba en los testamentos. l'Jstorio: 

Que se ha de espresar) ¿Deberá espresarse también en el testamente privilegia- 
do? I^iéganlo Carzov , Stryck. Cautel, iestatn* cap, lo'. 5» »8« • 
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(tt) S¡ los h))oi 6 padres fuesen defbortdadoi fQP causa inJmU 7 fio probada ,> 
iVbc». ii5. , el testamento es nulpj pero si fuere por ]UstA caws» po verdadera y espre*. 
sada en el tcstaratnto, los hijos y padres desheredados lo rescinden con la querella 
de inoficioso, Nov% ii5. cap, 3f §• uU.cap* 4* % **((• Hubt PrsBUct 4 la /nU* ¡ib, 2% 
tit. i3. 

529. Las justas causas por las cuales pueden los hijos ser des- 
lieredados son catorce, á saber: i.® por injuriará sus padres grave- 
mente; iP por poner en ellos las manos airadas; 3.® por asechar con- 
tra su vida ; 4° si se le sigue perjuicio al padre por delación del hijo; 
5.° por acomiiañarse con hechiceros ó llegar aserio; 6.^ por impe- 
dir que el padre teste ; n,^ por no cuidar de su padre que perdió el jui- 
cio; 8.^ por no redimirlo cuando se hallase cautivo; 9.0 por hacerse 
lierege en tales términos que no admita los cuatro primeros sínodos 
ecuménicos; 10. por acusar al padre de crimen capital, esceplo el de lesa 
magostad; 1 1. por tener relaciones ilícitas con la miadrastra ¿concubina 
del padre; 12. por hacerse cómico contra la volünlad de su padre; i3. 
j)or no querer salir fiador de su padre para sacarle de la cárcel (*); 
14. y ademas puede ser desheredada la hija menor de edad que se pros- 
tituya , habiéndose resistido á casarse queriendo y dolándola su padi*e« 
rfov. 1 1 5. cap. 1 3. 

(O) Esta causa I lo mismo que la décima, solo pertenece k los hijos, porque las 
Iiíjas corao raugercs ni pueden ser fiadoras, ni tampoco acusar, /. a. §. !• ^ D.md 
se. FelU i. 8. D. de accusat. 

530. Los padres pueden ser desheredados por sus hijos, por ocho 
causas: i.* si acusaren á los hijos de delito capital: a.* si asecharen 
contra su vida; 3.* si estupraren á la nuera ó concubina del hijo; 4»^ 
si impidieren que los hijos testen; 5«* si no los redimieren estando cau- 
tivos; 6.* si no los cuidaren estando furiosos; 7.* si fueren hereges; 8.* 
&i el padre envenenare á la madre, ó esta á aquel, Nov. 1 15, cap.^ 4* 

53i. El hermano ó hermana pueden preterir en testamento á los 
hermanos ó hermanas de padre y madre, con tal que no instituyan 
persona torpe (5a6.), pues en este caso deben instituirlos ó desheredar- 

» JEs nulo) Jiisgase que en este caso tendrá lugar la queja de inoficioso; Vinio, 
Quasi. Selech Ub, 2, cap. ai. y 70. Voet. á las Pand, tit. de inoff. iesiam. 

529. Por dilación) Kreflfen la jurisprad. civil y popular entiende por esta pa- 
labra lo mismo que acción. JEsíor, . 1 * 

Por impedir) Y si e| padre no le dcsberedase pierde también la herencia , porqiip 
se la quila el fisco como indigno. X. a4. D. de his, ffua ut indig, aüfer. «» 

De la cárcel) Eua cansa no puede concurrir en la hija , porque la mugcr ÜQ pue- 
de salir fiador por otro. • # j 

530. Al fin) Las causas que tienen los bijos para desheredar á sus padres toa 
por el mismo género que las espuestas en el §, anterior, aunque en menor numero, 
porque puedrn los hijos sef ingratos para con sus padres en muchos roas casos que 
estos para con sus hijos* * . . 

53i. Persona torpe) Puede pues el hermano preterir á su hermano siempre que 
no instituya heredero 4 i^n^ persqnai infame ¿ que tiene mala nota, en cuyo caso 
deberá desheredarlo , ó de lo coiilraT¡o podrá este impugnar el testamento con la gue- 
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lüs. Las cauaas d^ e^íta de^Uer^dacion son tr¿^: r.^ si ^1 'hermano o la 
hermana asechare conita su vida; 2.^ si le^tctusare criminalmente; 3.^ 
ai le causare |>éixl¡da en sus bienes, Nov, a^^ cfip. 47- 

532. Aunque estas causas no pueden aumentarse {lor otras de dír 
verso género^ Nov. 1 15. cap. 3., sin embargo, uo se escluyen las se* 
mejaptes ó mas atroces en el mismo genero^ liub. PrceU Inst. e. U 
%. 10. sig. 

)* Nuestras leyes exigen para que el postumo que no ha sido instituí- 
»do rompa el testamento, que nazca todo vivo, que viva 24 ^^oras lo me* 

• nos, j que baya sido bautizado:' de otra suerte se tiene" por abor* 
»tivo. Exigen también acerca déla desheredación, que se esprese la causa 
V legal en que se funda, de suerte que no puede ser desheredado el me-> 
»nor de diez añps y n^dro, porque no es capaz de dolo. LL 1. y sig, 
»del tit. 8. part, 6*. A las catorce causas de desheredación se ha añadido 

• otra por real pragmática del año 1776 corrobada en i8o3, por la cual 
«puede ser desheredado el hijo menor que haya contraído matrimonio 

• sin obtener primero el consentimiento de su padrea 

TITULO XIV. 

De la institución de heredero. * 

533. La institución de heredero es la solemnidad interna delttt* 
.lamento, sin la cual no pucd^: subsistir. (493*) ?Mdiepdp inatijtuírse 
heredero á una persona estrena, no haUendo hijos, padres, hermaoM 
o hermanas, ó siendo puramente desheredados ó preteridos, se trata en 
este título de la institución de herederp. 

534* Heredero es el sucesor en todos los derechos que tuvo el di" 
yunto , /. 24. D. de i*erb. signif. L 62. D. de reg, jnr. 

535. De lo que se sigue; que puede ser instituido heredero él que 
al tiempo de hacer el testamento, al de la muerte del testador y al 
de la adición tiene capacidad, para stíceder en el derecho universal de 
un ciudadano romano, t. 49. S« i* D. e. t, J. 4« Inst. de htered. quáL 
et-dif/er. „ 

' ■ ■ ' ' , ■ ■ ' i ( - ■ ■ '■■,'.•■• 

ja de inoficioso. L, 27. 6.- de inoff,teti^ O Anfígóaniente podían entablar los her- 
manos esta qtie{a , cuatcfaicrra que fuakc la-condieton de la persona ^pxc se instituyese* 
Binkersho«k Mié /4¿. 5. M/o. 5. • ' ^ 

53a* Aljin) Por ejemplo, aanqne la Novella ii5; solo trate dr los hereges ,.Mn 

'hftcer 'inunción de los apostatas, no háf dodli que pueden estos ser desiieredadoi por 

"rdetltídad dfc'ra^on. e Dí(¡ej| ten' varios autores de esta opinión , porque JusAiniáno 

* !!• 'Sfílaniente tra^é^'de esponer en la Nov. iiS* las eaasa<s jostas para desheredar, sino 

que quiso que se tuvieran por inínstai lat 4|ue'no mencionaba. £s4or, 

Sa4« J^ todús los derechos^ Pero nb^ ^-en Ibf derechos personales, pues estos es- 
piran cün 1« 'persona'; V. gr. , e» lol enipleot palíeos, en el usufructo que tu>acl 
difunto , y «n <Rr68 derethos semejantes; I» . ; . 

' y^ 53S* i^é^ki^éérei<m) Para iufty«r 'de la eupaoiAad de los hijos no. se atiende al 
tívmpo 4e la áUiéion «jorque aiclUlo'hiM^erer'lí/^io^/tfrf ^ no tKcesitafH de adir U 
herencia. (583. y sig.) . . . • . . 
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170 ^ ^ Elementos del Derecho romano* 

536. Pb edén ser ihstkuitlos herederos asi los libres como los s¡er« 
tos; y estos, si sdn del testador, deben instituirse con libertad, la 
curil se presume que se les da en el mero hecho de instituirlos; mas 
^i son ágenos, pueden instituirse sin ella, porque el nombramiento se 
hace entonces en consideración á su amo, por cujo mandato adqui* 
rirán la herencia (*), pr. Inst, e. t, L penult. C de. serv. nC" 
cess, hcer, Inst. . 

(^) ¿^ Q**^ sucederá s¡ se instituye k on siervo hereditario antes de haberse adi- 
d^o la herencia ? Entonces la herencia yacente representa al difunto, /. 3i. §• i. /• 5a. 
D, §. a. ínsU f . /. (Sag.) 

- 537. Pueden ser instituidos los ciudadanos , .mas no los peregrinos, 
L 6. J. 2. D. e, t. Cicer. pro Ceecin, cap. 35.; ni los que padecen ca- 
pitis diminución máxima ó media , /. i. C e. t. 

538. Pueden también ser instituidas las personas inciertas (las 
cuales no podian serlo por derecho antiguo, s^un digimos en el pár- 
rafo 523.), con tal que ó por acaso ó de otra: manera pueda saberse 
quienes son , §. 26. 27. Inst. de leg,^ y por lo tanto pueden serlo; 4»^ 
los pobres, /. 24* C^ de episc. et cler¿c,^\a% iglesias,/, i. C. de SS. 
Eccl,\ 5.° las ciudades, L 26. D. ad SC. TrebelLL i22.'Z). de legat. i.; 
6.0 los colegios y cor|)o raciones licitas, /. 12. C ^. f . /. i. §. i5. D. ad 
se. Trebell, Todo esto se introdujo poco á poco contra el derecho an* 
.t¡gdc#(*). - . . 

^^'|[tty Por derecho antiguo no podian sef instituidas las persóhaá inciertas, \q% 
^Manttipíos , ni los muníci|^es, porque ñnacorporappon sfi-repulaba como cosa inc.ier- 
.,ta ,,de «uertc que ni podía verificar la toma d^ posesión de la herencia ( haereditatis 

creíio) f ni ohrar corao heredero, cuya razón convenia tanto á los dioses instituidos 

herederos como a los colegios, Ulpian. Fra'gm, tit, aa. §• 4* 7* "V* Después s^ 
' tbncAdid por un senadoconsuUo que los municipios pudieran ser inrlituidos por los 

libertos, y recibir también fideicomisos* Ulp. iug. eit. ^. 5. /. a6. D, ad SC. TrebeU. 
, £1 scjnadoconsulto concedió ridiculamente a ciertos dioses el derecho de tres hijos, 
!k fifi de que pudieran ser instituidos. Dio. Cass. lib. i5. princ. Ulp, ¡ug. cit. §. 6o« 
' Tinalmehte se concedió k lis ciudades y coleffios liicílos el derecho de tomar la heren- 

.bial , /< la. C. de kasr. Inst, , el cual estendió Conitantino á lasigUsias, /. t. C. de SS* 

McqL /. 4* CTheod, de e pise, eccL Qoih.CpmmenU iqtn. 4«* 



536. j^ su amó) Porque siendo lo que adquiere el siervo para su dueño, tola— 
'Vnfnte debe atenderse 4 si el dueito tiene 'capacidad pAra\ heredan ^ . , , 1 , 

538. Zas iglesias) Si no st sjupics^ i ti¥«, iglesia se instituyó por ber4ideri9«. lo 
será aquella en cuyas funciones mas se interesaba el difu9li>» Y. Maaticti ^ de canjee-^ 

.■Suris ullimarum valuntatum, ^. ^ . » . 

. w £a toma de posesión) Se hacia puramente, de una ret, con ciiar^a íorinuU., p^r 
süy no por otro, y ante testigos* Asi piie«, si se iostituia ¿ una, corpor^cftoB.np P^ 
dian todos los individuos de que sq lo^raabA pronunpiar las paUhra* spUmnfis.de Ja 
erección del modo requerido. Y* la.nQtfi 9l'§« 59a* v, adiÜQn» 

El derecho de tres hi/os} Por U ley JqUa, yJRapía Popp^a las rou^ierftf podian ad- 

>quirir la herencia qiie lesi dejaban Ip^.estjrafWs ^.solaipente mi tenían treí bijoi, a¡e|i- 

do* ingenuas, y cuatro siendo liberiinasu^ La^ire«n«tanc¡a de tenejr tres hijos con^- 

nía también otros prtvilegids. Pe^íO^ aftoiSííiiUiíQ dcspum q^ GoB«t;^n<ino q.qitó laa 

* penas impuestas al celibaiOrL. up%i^Thw^^i^Á^fi/ft^f^f*^.€ml^* ^* ^^\n^>dja 

lej- Jul» jr Pap* lib, i. cap, 1. ' K. ,■ '. ' . ^ 
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Lib. II. Lib.xiF. ni 

539. A ciertas personas se negó por 'via de pena el derecho de* 
heredar en ciertos casos ó absolutamente en todos, siniplíciter ^ uel se- 
cundum quid. Simplíciter; 1.** á los hijos de los traidores, L 5. §. i. 
C ad leg. JuL majest>\ q.* á los apóstatas, /. 3. C de aposta liercges, 
/. 4» I' 5. C. de hceret. , judios» /. i. Cl de jud. ; y 3.^ á las corporacio- 
nes ilícitas, 1. S, d e. t. 

540. No puede ser heredero secundum quid: i.® el principe ins» 
tituido á cansa de algún pleito, §. ult. Inst. quid, mod» test, injirm»*^ 
%^ ni el consorte que pasa á segundas nupcias puede dejar al segundo, 
consorte mas de lo que deja á uno de los hijos del primer mairimo-* 
nio, /• 6. C de seo. nupt» 3.^ Los padres é hijos incestuosos nada 
pueden dejarse entre sí, /. 6. C. de ¿ncest. nupt, Auth, ex complexUy 
C. lug. cit,y y 4*^ los hijos naturales no toman nada del testamento 
del padre sino á falta de hijos legítimos y de padres, /. 1.2. C de nat. 
lib, Nov. 82. cap, 12. 

S4t. La herencia se llama as por los jurisconsultos, y se di- 
vide en doce onzas (*\ Por lo cual dos onzas de la herencia, esto es 
^ se llaman sextans (**); tres onzas, quadrans ; cuatro onzas, trie»s'^ 
oinco, quincunx ; seis, semix ; siete, septunx ; ocho, bes; nueve^ 
dodrans; diez, decunx ó dextans ; once, deunx ^%, 5. ¡nst, e, t. Sin 
embargo, el testador puede seguir ó la división natural, ó dividir el 
as en cuantas onzas quiera, /• 47* S- i* /• 8i. pr, D* de hasred, Inst. 
J. 5. Inst. e. t. ' 

(9) La onza también te divide en virSat partes. La medía onza se llama semun^ 
eia; su cuarta parte siciiieum ^ i. ai. §• a. Z>. de ann, leg; la sesta parte sexiula\ 
la TÍgésíma cuarta seriptulum ; la mitad de este simplium, y asi en adelaíntcu £1 as 
doble se Itaroa duponaium; el triple iripondium ; por lo que el dupondio consu de 
veinte y cuatro onzas, y el tripondio de treinta y seis. Y. Yolus Maccian y Balbo, 
Libellos de asse, 

(99) Se les da estos nombres porque se atiende k las partes del as que contienen; 

539. Los hijos de los traidores. Entiéndase d'e los bí jos varones , pues i las bcm« 
bras no seles niega la legítima en los bienes maternos, d. 1. 

/licitas. Mas no en sentido moral, como por ejemplo, las que^ repugnan á las 
buenas costumbres, sino en sentido jurídico, cuales son las corporaciones erigidas sin 
autorización del gobierno. 9 Cujacio trata de las causas porque no se podian formar 
corporaciones en Roma. Obs. lib. 7* cap* 3j* 

Al fin) Los declarados ímprobos y los que no pueden tesUr por la ley na pueden 
tampoco ser testigos. L. qA,D. tjui testurñ. fac. pos. 

540. Instituido) P^iS tense, las elegantes palabras de los principes en el $. 8. dje U 
Inst, quib. mod, testam, infirm. ; pues aunque somos superiores d las leyes vivim os 
sometidos d ellas^ • ^ 

No toman) Pero si bubiese bijos legitinios , solamente se puede dejar á los bijoi 
naturales juntamente con su madre una onza de la berencia. La concubina adquiere 
para sisóla media onza. ]No babiendo bijos legítimos, pero, existiendo ascendientes 
del testador-^ debe dejarse á estos la porción legítima, y podrá dejarse lo demás á los 
bijos naturales y á la concubina. AuU licet.C. de nat. iib. 

541. Se llama as) Esta palabra traesu origen del mpdo de testar por |a moneda 
y^la libra i^per obs et libram)» As proviene de aire ^ moneda, dinero; y como tpda 
)a herencia se compraba en especie por una moneda, de aqui la razón del axioma: 
nadie puede rnorir parte testado y parle intestado* V* Guj. Obs. lib» ^r^op, ^4* 
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etto es , dpjt,4|ixM coroponeit U «esta parte del as ; %rt$ ontasi U cuarta parte; Qua« 
tro, la tercera; seis, la mitad; ocho , dos tercera» partes; nueve, tres cuartas , 7 
diex, cinco sextas. £1 nombre de las cuatro primeras fracciones no ofrece dificultad nin- 
guna, porque solo espresa cil latin la sesta , la cuarta , la teréera parte, la mitad del 
a^m Para significar dos onzas ó dos terceras partes, se' debería decir ¿«i /riVn^ ; paU-^ 
bras que reducidas á tres letras 6fJ , conservan el mismo sentidot Con respecto á las 
tres cuartas y cinco scstas partes, no se espresa lo que contienen , sino lo que les fal- 
ta para la unidad, esto es, una cuarta , una sesta parte, de suerte que la espresí«ii 
latiiia oorresponde á la.espáiíola, un sesto menos , un cqarto menos* En efecto, do» 
drans no es otra cosa que la palabra (fuadrans contraida con el verbo £¿cu/i que sig- 
nifica disminuir. En dextans indica el mismo Terbo contraído con sextans la diifii* 
Áucíon de una sesta parte. Siguiendo iel mismo método, se ha formado la palabra 
deunx quo espresa cace ¿ozavos , ó la diminución 4e una onxa sobre la unidad. En 
coanto 4 las fracciones de cinco y de ^sfete dozavos signifijcan su nombre nuroéricaí 
flalva la pequeña contracción de los nombres qt^inqut y septem , para decir en una 
T^Whv^ (¡uinq-unx y sept'unx, (Nota deíTrad,) 

54^* ^^ piidiendo nadie morir parte testado y parle intestado 
se sigue, que la herencia se ba de dividir de manera que no quede 
nada de todo e\ as» 

543. De lo que se sigue: r.^ que si un heredero fuere inatitnido 
8Ía coheredero (*) en la sesia parteó en cosa cierta , tomará todo el 
ai, /. ú S- 4- D. ¿e hcered, inst, ; 2.** que si se hubieren instituido mut 
cbo& coherederos sin asignación de partes, la hereucta se dividirá en- 
tre ellt)s en partes iguales, §* & Inst. e. t. L 9. §. 12. D. de hcered. 
inst. ; de suerte que muchas persogas conjuntas se tienen por una 
sola, /. II. /. 1 3. pr. D. e. t.; 3.^ que si sobra alguna cosa del as ^ 
acrezca á prorata á cada uno; y que si la herencia se divide en mu- 
chas onzas, las que escedan del as decrezcan á prorala á cada he- 
redero, §. 7. Inst. e. f. ; 4«° 9*^^ *' se han asignado partes á unas per- 
sonas, y á otras no, las que fueren instituidas sin parte tomen la por-* 
cion sobrante, y si nada sobra se haga del as un dapondío ; 6 si aun 
asi no hubiese bastantes partes para todos, se haga un tripondio^ á 
no ser que el testador añadiere: sea Ticio heredero de la parte resa- 
lante^ pues entonces acabado el as ^ Ticio nada toma, /. 17. §• 3. D. 
$: 6. 8. Inst. e. t. 1. 18. D. e. t. 

(9) Porq^M si hay eoUeredera, el qae es instituido en cosa cierta, se tiene como 
legatArtOf 1. i3. C. €• <•; si miiclH>s sea instituidos en cosa cierta, cada uno toma 
porciones iguales, aunque el testador les haya asignado cosas de precio desigual, 
/• g. §• i3. D. e. /. ; de suerte que cada uno tenga la cosa como prelegado, /• 35. pr. 
§» i. 2^. de hared. insu 



543. Se tienen por una) Porque tal se presume que fue la iroluntad del testa - 
éov; pero si constase qne no quísose tuviesen por una persona los conjuntos, asi se 
obterrará. £. 88. §. 6. I>. de legat. ^ Gomo si se hubiesen nombrado junto* por 
abreviar. Z.66. D. e. t. 

Decrecen) Aunque todas estas^ reglas se refieren á la división solemne del as en 
íoce onsas, es igual que se haga la computación según la división que el testador 
hace de la berencis. X. i3; ^. i. D. e. t. 

' • Asignado) Ano %tr que consté manffiestaroente que el testador quena se ob- 
servasen en el as hs mismas partes que se diesignaban en la cosa cierta que seSalo, 
como consta de la ley 9* cii* §. i3; 
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Lib. IL TU. Xir. 173 

• 544» ^^ mismo principib se sigue; que el heredero puede ser 
mstituido ó puramente ó bajo de condición^ pero no desde cierto dia 
ó l>aista cierto dia. Por lo que si ^ prefija dia, so líene por no puesto^ 
á ao ser que sea ¡ocierta.su existencia, .pues ei^tonces se considc-» 
ra como condición (^)^ ^ 9» InsC, e. t. U 'ji>^ D^ de condit. et de^ 
monstr. 

(<^) Esto te entteirde cnanto no M talfe si ha de exíatír; por^tte sí se snpíérc do. 
cierto , aott' emnido 00 llegara , y Sfv prefijare á an estraüo , entonce» se tendfá por 
condición. Lo contrario sucede si se prefija al mismo heredero^ /. 9. C» de hctretU 
inst,L 1. 5. a. /. 79. pr, §• i. D. de condit» et demonsir, 

545. Condición fes la cirbünstancia que suspende un acto hasta 
algún evento incierto (*)."Los doctores la dividen, aunque inesac- 
ta mente, en posible é imposible (**)^ y subdividen á aquella en po^ 
testativa^ casual jr mista, 

•» 

(^) Por' tanto, la condición qoe se refiere al tiempo presente 6 pasado, propia* 
mente no es condición , 7. io. §. i* D. de condit* insi» /. iao« JD. S, 4* fnst, de iterb* 
oblig, ; 7 aS(í' no ausípende la herencia , sino qae ó la ii> valida , d la confiere inme- 
diatamente, pues se entiende que la condición ha existido 6 no ha existido. 

(^^) Ala condición imposible casi no puede aplicarse la defioicion de la condi- 
ción , porque siempre es cierto qué no ha de existir. Yoetfío , f /«m. de derecho^ e, U 
§• 8é^'dÍQe,;qa« |a palabra condición se debe tomar aqui en nn asentido roas lato. 

546* Llámase potestativa la que depende del heredero , v.. gr., si 
fuere ó no d Roma (*), Casual, la que depende de la Pro-videu" 
cia, cujeas leyes rigen el orden inmudable de las cosas humanas, 
T. gt. si fuere elegido consuL Mista ^ la' que en parte pende de la 
noluntad del heredero^ jr en parte de la suerte , v. gr. si Mevio 
siendo cónsul fuere d Roma , /. 1 3. Z). de adquir. hasr, L unic, J. y.. 
C de ead.-t^.- . ^ 

(^) Esta se divide en afirmativa y negativa; mas la negativa no suspend'e 1.% 
herencia, smio que et heredero puede adirla inmediatamente , con tal que preste 
caución de que no obrará contra la condición. Esta caución se llama Muciana , d« 
ella se trata en la /. 7, pr, D.de condit. et demonstr, (Véase el §. 601.) 



547. La condición imposible lo es, ó por naturaleza y v. gr- 



SI 



^ 544* ^^ tiene) Pues en la institución hecha desde 6 hast» oiiei>lo.dia, la heren- 
cia, deberla pertenecer al heredero ab intestato, desde ó hasta et dia que se seítal», 
da suerte que el que Hiciera tal institución, raoriria parte tesudo y parte intestadc..^ 

^ Al mismo heredero) Por ejemplo, si eL testador dijore: xra Ticio heredero 
Cua9ido muriest, la institución seria pura y. porque no hay duda que tiene que morir; 
pero si dijese: tea Ticio her edero cuando muriese Cayo^^i incierto si lle^ra el día 
viviendo el heredero, supuesto que este puedp morir anotes que Gajo* También en 
los legados se tiene por condición el dia que se .refiere á otra ficrfqna distinta del le- 
gatario. 

546. Poieitaiiva) Propiamente hablando , no hay con'dicioa potestativa, pori- 
que nunca pu«de obrar el hombre con absoluU independencia de los objetos y cirr 
cunstancias , de suerte que este seguro del resultado 46. <ns apuraciones. ^ j 
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se agotare un rio^ ó por ley ^ la c\ial resiste su cumplimiento, 
V. gr. si matare k Mei>io\ ó por las buenas costumbres ^ v. gr, s¿ bai^ 
I are desnudo en el foro -^ ó por perplegidad de palabras ^ esio es^ 
si las palabras fueren tan contrarias entre si que no pueda tener 
efecto la condición , v- gr. si Sey o fuere heredero^ séaloTicio\ y^ 
si Ticio ^ séalo Seyo. 

548. Acerca de las condiciones posibli^s $e deben observar las, re- 
glas siguientes: 1.^ al heredero suyo no puede prefijarse otra con- 
dición que la potestativa, /. ult» D, de cond- instit. I, J\, pr, L 5. 6. 
86. D. e, ^; 2.* si las condiciones posibles se pusieren copulativa- 
mente á un estraño, se han de cumplir todas ^ y si disyuntivamen- 
te, basta que se cumpla una de ellas; de lo contrarió no valen ni 
la institución de heredero, ni el legado, L 5. D. de condit. inst,; 
3.** si la condición se impusiere dejándola al arbitrio de un terce- 
ro y su falta de^cumplimienio no procediere de culpa del heredero, 
se tendrá por cumplida, /. 3. aS, D. lug. cit, :L ,^, % 5» p.. guando 
díes leg. ced, L i6i. V). de reg. jar. .; 

549. Acerca de las condiciones imposibles se deben observar las 
reglas siguientes: x.* las imposibles por naturaleza, poí ley ó por 
ser contrarias á la moral, se tienen por uo puestas (*)» Lr., 20, pr. 
D. de condít, inst, L 45- D- ^« t»\ 2.^ la condición perpleja. inutiliza 
la institución, /. 16. D. de condit, inst. L 188. Z). dereg, jur,^ 
mas no la prepóstera, /. aS. C de testan?,; 3.^ muerto el herede- 
ro ó el legaiarib antes de cumplirse la condición, no transmite la 
herencia ó el legado á sus herederos, /. 4- p^- D. quaíido díes í^- 
gat. ced, L un, §w 7. C. de caduc, tolL Lo contrario se observa eni 
los contratos. 



54;. Por /^-^ .: Aunque la confiícíon imposible y la torpe con^^^nen en que am- 
bas se tienen por no escritas, se ciiCcrcncian en que la condición torpe es verdadera 
condición , porque el heclio que comprende es incierto , futuro y posible, y ademas el 
imponente quiere que se suspenda el acto mientras no se verifique aquel hecbo; no 
obstante que la ley lo remita ó dispense* Knorio, 

Tan contrarias) Pero no se tendrá por perpleja si. aparece de las palabras que- el 
testador invirtió el orden de la oración equivocadamente, en cuyo caso llaman los 
jurisconsultos á esta oración prepostera, v, gr. , sí dijese el testador: sea Ticio bere* 
dero boy, si vthiésc tal naVé de Asia mafiana. 

54H. Potestativa) Y aun esta solamente en la parle que recibe ademas de la le- 
gítima , porque la legitima debe dejársele libre de toda carga : de aquí resultó la cau- 
ción de Sor.ino, sea heredero Ticio si se casase con Cafa; sino se casase ^ herede tan 
solo In legitima»''^ Pero si fuese instituido bajo condición casual 6 raistá se tiene por 
preterido. Afirmah varios que esto fue variado por Justiniano , y establecen qué toda 
condición , dilación ó calrga con respecto á la legitima, debia tenerle por no pues-» 
ta *, aunque se Sostuviese con respecto á las demás partes de la herencia* Arg» d ¡a 
ley 32. j yen. §. i.6\ áeiHoJf. testam, 

549. Áijfin) Porq^né 'en los-contrator se trata entre dos personas , y sí intervie- 
ne error y ninguno lo enmienda se presume que se separaron del contrato. Pero en 
las últimas voluntades sólo interviene el testador, cuyo error se- puede corregir fá- 
cilmente, y ademas, pór^nié no deben viciarse las últimas voluntades del testador» 
Cujac. en la ley 4* -O» de Perb* oblig. 
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{^) No «acedé así en los contratos, pues es^tos se vician por caalquíer condición 
imposible , §. lo. Inst. de initt, stipul* 1. 3r. D. de obl. et act» La razón de diferen- 
cia es clara , porque cuando los contrayentes ponen una condición imposible, pare« 
ce que ose burlan, ó que estian dementes; mas el heredero ni ^consiente en seme-^ 
jante condición, ni se jui&ga que el testador quiso que su voluntad fuese ilusoria. 

«En España no es requisito indispensable para la validez del tes- 
«tamento la institución de heredera Todo testador puede dividir co- 
» «10. quisiere &us bienes^ si no tiene Herederos forzosos, y si )os tie- 
»ne solamente podrá disponer de la quinta parte si fuere padre-, y 
»de la tercera si fuere hijo. Tampoco tiene lugar en las herencias 
»el derecho de acrecer, de que se tratará al hablar de los legados, 

• porque por nuestras leyes puede morir el testador parte (estado y 
» parle intestado, de suerte que la parte á que no señaló heredero, irá 
» á sus herederos abíntestato, Pero habrá derecho de acrecer fei el 
«testador manifestó su voluntad de que lo hubiese. Como pueJe mo- 
»rir el testador en parte testado y en parte intestado puede nom- 
»brar heredero desde y hasta cierto tiempo, supliendo su falta los 

• herederos abintestato. Acerca de las personas que pueden ser herede- 
»ros véanse las leyes \, tit, 3. jr últ. tit, y. part. 6. , ^ 5.^ 6. tit. ao.. 
*l¿b, I o Nov» Recop.» 

TITULO XV. 

De Iw sustitución vulgar, 

55ol Soeedieodo «1 heredero ep el derecho universal del difun- 
to, jr* estando por lo mismo obligado i> pagar todas las deudas, far 
cílmente sucedia que el heredero instituido hq. quisiese adir. Acon- 
tecia también con frecuencia, que el heredero, muriendo antes que 
el testador, ó padeciendo capitis diminución , "Tío pudiese adir lá 
herencia y por lo mismo quedase destituido- el testamento (577.) Fi- 
nalmente, los padres que instituian á sus hijos impúberes Ó dementes, 
temían mí ucha$ veces que éstos muriesen i nieslatlo^ por no haber lle- 
gado á la pubertad, ó recobrado el juicio. Por este motivo se esiable- 
cierpn las sustituciones para que los testamentos no quedasen destitui- 
dos, ó ios hijos impúberes ó dementes no muriesen intestados. 

55 1.; Sustitución es la institución de un segundo^ tercero^ cuar- 
to ó mal herederos para el caso en que falte el primero^ L i. pr, 
LZG,' p^. L 43« §• í2. C de vulg, et pupill, substit, 
" i ' " I i^' M i vt '■ ■ — '. '1.- i. f . I I > .i i — ■! -. ¡ i.i I ;■ ■ 1 ,1 i 1 ,1 1 ■ ' ^ ■ . \ 

55o.í ,Nó\auisifSt) Esto^se tenia, pqf ignominioso, ya porgue el tiftrcdcro no sue- 
le re|»udMi4P ía^Kerencia s^o á causa 4<^ ^^^*^^"^^^ ^P^^'i^'^'*'''* > ya jorque deslitiii- 

• do el testamento íalc^ando hl^r^d^rOy P^i'*^^I^P< ^ desapAr^cinn Iqa ^jos^'s doméslicos, 

• lo<9a^l ie miraba entre los a^t¡i^i^O^ <^pmo, cosa torpe pira la faraiiia. ^ 

Al fin) Los romanos hacían muchas veces sustituciones por escluir al fisco de la 
-li¿oe¡iíc4a<-». • .."^ .-1 > . ,- • . •,;,,( ,., , •■/■'.-,. '\ 

55t¿' Ciáario) rVinip en |a fnsUf. f. J[,l^npa, segon^o sustituto al tercero, cuar- 
*-tQ y.'demasviá^ U mAnejra que se llaman se^Mn4a,s todas tas nop/cias «Icspúes de las pri. 
■<morJ9«» -Pero es HMkl exacta la opinión .del. afitor;. pues, se h^lla en Suctonio la deno* 
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552, Debiendo dejarse la berengia con palabras directas é im- 
]>eratívas, y los Gdeico misos con palabras oblicuas, se sigue, que si 
«alguno sustituyere con palabras d¡rectat,la sustitución esdirecta^j \ye* 
lo si con oblicuas, e% fideicomisaria (*),/. 7. /. l5. D. /. i»U'j.C. e. t/ 
L &\» L 77. D. ud. se. TrebelL Tratemos de la directa. 

(^) Fácil ej de advertir la diferencia que hay. entre nua 7 otra, pues se susti- 
tuye directamente para el caso en que no exista el heredero instituido, 6 mu^raden* 
tro- de la edad pupibr ; y fideícoraisftriamenie cuando se instituye heredero. man-' 
dándole que restituya la herencia á otro á qníen se instituye también , en cuyo ca— 
so tiene lugar la sustracción ele la cuarta trebelíánica. Sin embargo, muchas veces 
»c hacen juntas estks dos sustituciones con palabras compendiosas. Hub» Pos» rer. 
jad* Obs, 7 a. 

553« La sustitución directa procede de dos causas (5So.), y asi 
€s de dos maneras, ó vulgar^ o papilar^ de las cuales la una tá- 
iiíamen.ie conliene á la otra, /. 4- P^' D. /. 4» C, de f^ulg. et pupilL 
iubst. De aquí es que entrambas se aivideu por los doctores en espre^ 
sas y tacitas. Las demás especies que añaden los doctores pueden re- 
ducirse á estas dos. En este título se trata de la vulgar y en el si- 
guiente de la piipilar. 

554. La vulgar «s cuando cualquier testador sustituye al here^ 
dero para el caso en que este no lo fuere ^ pr.Jnst. e. t. 

555. Pudiendo suceder que la persona instituida no quiera ó no 
pueda ser heredera, se sigue: 1.^ que las palabras si no fuere he* 
rere/¿?/'<7 comprendan ambos casos; y a^^que si solamente se hubiese 
espresado uno de ellos, el no espresado se coateoga en el o(ro, /• 
3. C de heer, imst* L 4» pf^* D» I* 4« C. e. f . > 



552. Palabras éireeids)^ ISas (jÁ labras ¿/ir^r/as >*ctv//ei cOA'vienc* k los leftdoi^ 
a las insttluciooes y substituciones; \^^ rogatqrius y obUa^uas i }p$ fideicomisos. Son 
l»aiabras directas: sea heredero « da , ha^, tunta, queda obligado, tecibe , ten: hotrts 
t'sto^ dato , facilQ , damnas esto , prescripto ^ cápito^ sumito hqbetó. Soia oblicuas, su- 
plico, ruogo, dcsro , encomiendo á tu cuidado iWffor, lego ^ cupio fidei tum jcom* 
initto, A fiitrambasconviene el verbo yii¿fO.Cu¡)ao« ^^. lib» il. C'p, a5* 

553. ^ Pu^piLur) Ei^tro la pupilar y la vulga,r hay tres notables diferencias: f .^ pue- 
de sustiluir vulgarmente cualquier testador; pupilarmenie solamente el padre: aque* 
lía sustitución pcrirnece á todos los herederos, esta solamente á los suyos queson ¡m- 
piibei'esj aquella se hace |iara un caso n<9gatí«o, sino futre heredero; esta, par a^ caso 
atTirmativu , si muritte a^ífs de la pubertad* ^ Ademas^ «u aquella sucede el sustituto 
itl testador, y en esta al pupilo. 

ihntiene á ht oirá) Por ejemplo: si el padre ins t itttyftsg^AL.hi40.Ílll/?láfeer enjCI.1* 
forma : sea hered^'ro mi hi/o Inicio; y si no lo fuese, sea heredero Cayo: la cláusula 
sino lo fuese éontienc tátitámente la de 51 hiüriese déPifrú de la- pubertad^ íl mé ser 
que muriendo él pupilo desptÉesq-ue et padre qne'hÍEo 4a isttStitoctonr'viK'Matf •% mií- 
dre. L. uli, C, de inst, ei substil. Asiduos , la áuslitncion pupUar eaprtsa > coliticn* 
tácitamente á la vulgar. Viriio esponé optni^DOts tontrariav tn l^InU, tiit de pupitt» 
substit» ' '• ■ ■ ' ' ^ ■ • . iMii i!i. . ,■■, .'..",.,■..' ,■ .V. 

Las demás) Esto es, la cuasi pupila^y la militar; pero no son fáciles -4e rea lí- 
cír á las dos primeras , porque cuntenf entre éHVsr mtechás dlCei^ndiai. Jfjéorio, 

555. Se cóutenga) Cujacio 'y oti'tís^ irtóreV étí Ús* n^ttts -4 <«st«' título ««g^iií q«o 
se cónlenga en el caso espreso el no éfp resido , p6rt|üe'hVo ptfede ffabevie ca«4' ct.^>ea«o 
oprcso} perv no orhstaale , et^esatit^cha xe^la , poi*(|ut^^fiii d« U íoHÍMcími ^f«r 
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556. Siendo la sustitución la institucíoi^ck segundo beredero, se 
sigue: i.^ que pueden sustituirse los mismos que pueden iusti» 
luirse; 2.^ que puedan sustituirse muchos en lugar de uno, uno en 
lugar de muchos, y uno en lugar de uno, §. i. Inst. L 36,^. i. D. 
e. t.; 3.^ que los herederos puedan sustituirse entre sí, cu^-a susti- 
tución se dice recíproca ó mutua (*), /. 4* S- !• D* c» ^* ¿« 64* O, 
de legat. 2. 

(9) Los doctores la lUroan brtvUocua , vocablo bárbaro , inventando 4ina tercera 
especie de sustitución , que en realidad es la vulgar ^ y casi inútil , porque los co- 
herederos gozan mu t«ament£ del derecho de acrecer, aunque no sean «ustittiidoa 
eoire sí. \ 

557. Por cuanto el segundo heredero se sustituye para el caso 
en que falte el primero, se sigue: 4*° que si hubiere duda sobre 
la parte en que se sustituye, el sustituto se entiende llamado á la 
misma parle que recibiria d instituido, §. 2. Inst. L q4* D» ^« ^«5 
5.® muerto el sustituto antes que el instituido, /. unic. §, 5. de ca^ 
duc, tolL^ ó adiendo este la herencia (*), espira la sustitución, aun- 
que si el que adió la herencia fuere menor sea restituido contra 
la adición, /. 3. §. 4« f* 7- §• 10. D. de min. L 5. C e. t. 

(V) Esceptúase el caso del §. i///. Init, e* /•, y la /. 4o* 4<* ^* ^^ hared, inst.^ 
porque si Fuere instituido heredero el siervo ageno i quien el testador consideraba 
como padre de familia , y Mevio le fuei^e sustituido vulgarmente, adiendo el siervo 
la herencia por mandato del amo, se admite Mevio sin embargo en una parte. Pero 
¿ en cuál ? En dicho §. ii//« y /. 4t* parece que se habla de la mitad ; mas en Ja /• 
40. se dice: por tanto, en este caso háganse dos mitades , de suerte que la una se 
divida entre aquel que fuere dueilo del heredero instituido, y el sustituto : /^'/ur 
ia hoc easu semisses fient , ita ut alter sernis Ínter eum (fui dominus instituit hstrt" 
dis fuerit et subsiituíum dividatur* Por lo cual Cujacio sagazmente dice , que se de- 
be leer as ^ en vez de las palabras aller semis (otra mitad), pues supone que los 
amanuenses fingieron cifras ¿ letras particulares que fueron interpretadas: alter 
semis (otra mitad). Pero bien pueden conciliarse ambas opiniones , porque la ley 4o. 
manifíestaniente contiene dos casos. £1 primero es cuando un padre de íarailia ha- 
hia instituido á Ticio siervo, á quien consideraba como ingenuo, y le habia nom- 
brado de sustituto á Sempronio. Adiendo Ticio la herencia , se preguntaba si Scm- 
pronio seria admitido en parte. Juliano responde en dicha /. 40* * ^ue puede decirse 
ifue Sempronio es admitido en parte de la herencia (á saber, en la mitad). El otro 
caso es cuando un padre de familia habia instituido á Ticio ingenuo, pero reducido 
después á servidumbre, y le habia nombrado de sustituto á Sempronio. Adiendo 
Ticio la herencia por mandato del amo, se preguntaba si Sempronio seria admití- 



es qne no queden destituidos los testamentos (55o.), como sacedería sí el un caso no 
comprendiese al otro. Sin embargo, esta condición debe interpretarse según la'volun- 
tad del testador, y en efecto se toma en diferentes sentidos ronchas veces, según las di— 
íerentes cualidades del heredero instituido. T"^, Vin. /i. 3. ^ 4» 

557, Contra la adición) Voet, y otros autores llevan la 04)inion contraria, Pand» 
tii, de vulg, et pupilt, substit* n, i4-, fundándose en la autoridad de la ley 44* I^» 
de re judie. ; pero una es la razón de4 pupilo heredero suyo que se racrxl.i en la he- 
rencia , absteniéndose de ella después , j otra la del menor^ como líl mismo Voet. 
parece reconocer en el tit, de adqnir. vel omit* httred, Vinnio , qacesl, seJcct, lib. 1. 
€ap* 14. y Httb. á las Pand. r. /. , sostienen la opinión dci autor. 

23 
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dof y J en qué'pátte? Julianoyfresponde en d. I, 4o. : láespresión, si no fuese here- 
dero , pertenece d aquellos que instituidos herederos cuando eran padres de familia^ 
fueren después esclavizados» Por tanto , en este caso se harán herederos de la mitad ^ 
de suerte que la una se divida en partes iguales entre aquel que fuere dueño del 
heredero instituido y el sustituto ^ y la otra quedará en poder del dueiio; cuya con- 
dición en este caso era raejor, porque el testador no se había equivocado como en 
el primero acei'ca del estado del heredero instituido. Por tanto, no hay nccesidaff 
decorreccion , ni motivo para atribuir á Juliano ii/2/2 locución impropia. Del mismo 
modo pensaron Marcoly Klama Menbran* Lib, 5* , y Osu. Hillig. DonelL £nuU» 
Lib. 6. cap, a4* 

558. Finalmente, como las instituciones se inventaron para que 
na quedasen destituidos los testamentos, infírieron los jurisconsul* 
tos; 6P que el sustituto del sustituto lo es también del instituida, 
J. 3. Inst. e. t. 

«Nuestro derecho está conforme con el romano en esta materia* 
• Véanse las lejes i. j sig. del tit. 5. Part. 6.»» 

TITULO XVL 

De la sustitución pu pilar, 

559. Siendo el fin de la sustitución pupvtar que los hijos impú- 
beres BO muriesen intestados (55o.), fácilmente se percibe que es, la 
sustitución hecha á los hijos impúberes que están bajo la potestad 
del testador y ^ que muerto este no han de recaer bajo la de otro^ 
para el caso en que mueran siendo todavía impúberes , pr. Inst. 
e. t. L 8. C. de impub, et al. suhst, 

560. De esta definición nacen los axiomas siguientes: i.^que el 
fundamento de la sustitución pupilar es la patria potestad (iSp. 10,); 
2.^ que su causa es la poca edad del hijo^ denlro de la cual no 
puede testar; 3.® que la sustitución pupilar abraza dos testamentos. 



* Al firi) Los Jurisconsultos Te¿(iIo, Cujacio, Vinnio, EvcrarHo Otón , y Ja- 
cobo Gjodoíredo opinan que adquirirá la mitad, según el mentido de la palabra por- 
ción. (Ulp, fr, i64« §• 1. de verb, sig.) Loa autores que pretenden establecer una 
parte desigual se fundan en el equívoco de una lección corrompida , ó de una idea 
mal esplicada en el testo de Juliano {fr. 4o. de hcered, inst,) , para atribuir las 
tres cuartas de lá herencia á uno de los copartícipes* Vcpo acerca de á cual sea no 
están acordes. Du Caurrof. (Nota del trad.) 

558. Lo es del instituido) Sin que obste la respuesta de Sccvola en \a lej" 47» ^» 
e* /• t pues allí se contienen dos sustituciones pupilares. V. Voet. á las Pand* /#'/• 
de vulg, et pupilL suhstit» 

569. No muriesen intestados) La sustitución pupilar solo tiene efecto para 
mientras llegase á la pubertad el instituido, pues hasta entonces podia el padre 
testar por el impúber que no podía hacer testamento; razón que cesa en cuanto 
este cumple la pubertad, á cuya edad pueden testar por sí los impúberes que son de 
su derecho, • Es cuestión sí la sustitución hecha para mas tiempo que el de la im- 
pabertad puede reducirse á fideicomiso; la opinión de los qye llevan la negativa es 
mas esacta que la de los contrarios , principalmente por la.s palabras de Papiniano 
en la 7^7 j, D, e. t, 

56o. Abraza dos testamentos) Ya por haber dos instituciones de heredero y 7 ya 
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no en razón de las solemnidades esternas, sino por la doble insti- 
tución de heredero que se bace, $. 2. Inst^ e. t. L a. J- 4* ^* l^* 
§. I. /. 20. J. I. D. de vuJg, et pup. subst. 

56i. Siendo la patria potestad el fundamento de esta sustitución, 
se sigue: 1.^ que solamente el padre puede 'hacerla, y que la madre 
solo pueda sustituir vulgarmente, porque los hijos no están bajo su 
potestad (36.), pr, Inst, L 33. D, e. f.; ^P que el padre sustituye so- 
lamente á los hijos suyos y postumos no emancipados (190.); pero 
3.0 no á los nietos que han de recaer bajo la patria potestad á no ser 
que h) haga según la fórmula déla ley Junia Vele'ya , /. 2. pr, D. e, í.; 
4.*^ que pueda sustituir aun á los desheredados (192.), /. i. J. 2. /. 10. 
§. 5. D. e, t.; pero ni á ellos ni á sos Sustitutos puede imponer el 
gravamen de entregar legados (*), /. 4>« $• ^* ^' ^' ^' ^ ^' 4'* S' ^' 
D. de Cestam. milit. ; 5.° que se acaba la sustitución si el hijo fuere 
emancipado por el testador antes de su muerte, o si fuere arrogado 
después de ella; lo que no se debe permitir sin pleno conocimiento 
de causa, /. 17. §. i. D. de dopt. 

(•) Porque «8 regla general qae á ninguno se ha de gravar en mas de lo ifue ss 
le hubiere beneficiado ^ 1. 9. C, de fideic, /. ii4« §• 3. /. laa. §. ulL. lJL^lega¿. 3. §. i. 
Inst. de sing, reb. per fidei'c. relict. 

56a. Siendo la causa de esta sustitución la cortea edad, dentro 
de la cual na pueden los hijos hacer testamento, se sigue: 6.® que so- 
lo puede sustituirse al hijo hasta los años de la pubertad, /. 14. D. 
e.r.^ aunque pueda haqei;^ por un tiempo mas corto, L 21. D. e. í.; 



porque tiene que esperarse a que mueran dos personas, sin qtic baste una adición* 
Con respecto á las solemnidades esternas solamente comprende nn testamento , sin 
que se necesite mas de ¿i c te. testigos, ni se duplique JlÍQg.*>pa otra solemnidad. ^ 
Ademas solo hay un testador y solo se detrae una cuarta Falcidia. Disienten sin 
^labargo acerca de esto algunos autores, como observa Merill. Obs*. lib' 3. cap. la. 

56i« y4 los hijos sujros) Y sí Fuesen muchos sustituye á cada uno pafá que 
ninguno muera intestado, ó nombre sustituto á nn estrailío pai:a el caso de que 
muriese, el último, de suerte que se guarde siempre ^en los hijos la sucesión ab 
intesiato. 

La lex Janía Veleya) Debiendo ser instituidos d desheredados ,^ si eran prete- 
ridos rompían el testamento del abuelo y también las. disposiciones papilares. 
y. el §. '5a3* ^ La fórmula dala ley Junia Yeleya esla siguiente : ^//u^ meus 
hceres esto: si hic hceres suus esse desierit ^ nepos ex eo hasres esto: si et hic in^ 
tra púber tatis annos deccesserit p Míeí^íus ipsi substituías esto% * Sea heredero mi 
hijo; si dejase de ser heredero suyo, «éalo mi nieto, hijo suyo, y si este murie- 
se antes de llegar á la pubertad, sustituyale Mevio. * j 

A los desheredados) Por derecho nuevo apena;i pnede tener ^sto lugar , pidrque 
según la JVop. ii5. cap, 3» no hay ninguna causa suficiente para, desheredar al 
bijo impúber» ** En el caso que tenga lugar, f^l,,t(>^tador sustituye nq en sus bie-' 
nes, sino en los d^l exheredado que no le vienen por medio del gestad or.^^ «^ 

-Emancipado) Teniendo que dar fianza el arrpga^or ¿e que restltt^irá todo' cuan-' 
to perciba de Ío^ bienea del pupilo i aquellas personas en quiches hubieran rec^i- 
do. los bienes, dtfl pupilo arrogado,, i haber permanecido en isu estado, L. 18*; y 19, 
D. de.adot.f se signe», qiM no te ac^abe la sustitución papjíár por la ai'rogacion. Knorio» 
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7.^ que si fel pupilo llegare á la pubertad se acabe k suslitucidí», 
/. I4. D. lug cit^^ como tambiea si se cumpliere el liempo por el 
cual se susiilujó,/. ai. D. lug, eit. 

563. Finalmente, abrazando la sustitución pupilar dos testamentos, 
se infiere: 8.*^ que el padfe ho puede sustituir al hijo, á no ser que 
primero haga t^iamento para él, y después de haber nombrado su 
heredero le nombre (amblen para el hijo, /. 2. J. 4» y ^l^' D. e. t, J. 2-. 
last. e, í.; 9.^ que en liegaudo elca^o de la sustitución, el sustituto no 
solamente tome los l)ienes a<lquiridosdeI padre, sino todos los adven* 
ticios, éscluyendo 4 todos los parientes, y aun á la misma niadre, 4 
8,5^ 5. D. de inoff, ¿«^^ , la; cual no puede pedir ni aun la legítima 
(*), /. 8. J. 1 5. D. lug. cic\ 10. que invalidado el testamento del padre 
(**) también lo sea la sustitución, porque esta es uua secuela de aquel, 
5. 5. Inst. L 2. pr, D. e, t, 

(^) La equidad y el argurnento que se saca de las II. 3o. D» y 3a. G, de iuo/f, test* 
inducen á creer que debe conservarse salv^ á la madre la legUíma de los bienes ad- 
Tentícíos del hijo* ' 

{^^) A no ser que el testamento del padre se rescindiese por la querella de inofi- 
cioso, pues entonces subsiste todo lo dUpaeato> eá él inÉenos la iasiltucíon d« hece- 
dero« Nov, i\S* cop^ ^* %» uU,. . . 

564. Por la /. 9. C, de impuh. et al. subst. se estableció á ejemplo 
de la pupilar otra süstitubion que se Ihmá ejemplar, cuasi pupilar^ 
y también Justíniánea. No püdiendo testar los furiosos, mentecatos 6- 
destituidos de sentidos, y no queriéhdo slis padres que muriesen ¡n« 
testados (55o.), Júsiíniano leSiConcedió, en atención á los vínculos de 
la sangre, y al afecto común de todos los ascendientes, la facultad de 
que pudiesen nombrar sustitutos á sus hijos para el caso en que mu- 
riesen en tal estado, §. i. Inst. e. t. 



563. Primero) Tío importa que preceda la sustitución ¿ la insiitucion, com 
tal que el órd«n de U escritura no vicie la causa del derecho ^de la voluntad. 
Jj» 77. §. 12. D. de ifgat, :í, 

lio Sotamenle tomo) A no ser que el arrogadttr sustituyere al impúber arro- 
gado; en cuyo caso no se eslicnde la sustitución á los bienes del pupilo. L. 4o. 
D, e, t, La^ razón dé esta cscepcion sC deniuestra eñ la nota de Knorio arriba in- 
serta. , 

Al fin) De esie principio tfe «íg»e » qnc^ «* padre puede nombrar so«tit«to ya 
para sus bi<»n«*s , ya para fos del hijo impúber. ^ . . 

56Í. Al efecto) Nótese el furidíiraento de esta- disposición , pues por el se co- 
nocerá por qué pueden sustituir de este modo, tío solamente el padre sino la ma- 
dre, el abuelo y la abuer» , sicildo asi tjuc no se les concede en la pupilar. De- 
riVanse también de este princí|)ro los demás derechos de que se habla en el pár- 
rafo siguiente. • . * , . ^ -> xt • 

Los padres y las madres. Deberá pr'efert/se la sustitncron paterna f Vasquioi 
de saces, lib. set, 19., lo afirma ; otros autores opinan que el susti loto paterna 
•ucedc en los bienes paternos, y eltrombrado por la roaére en los maternos. • 

Les parezca.) Aunque no Se habla aqiii del padre ni de la madre, lo qne no 
deja de sea raro, no hay duda gué tampocq se podrá preterir al padre ó á la 
madre, porque esta tustitácion emalTá sotamente de la humanidad y tfect». 
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565. Por IflDta, im> es el fu ixla mentó de esta sustitución la patria 
potestad , sino el afecto de los padres hacia sus hijos. De nqui se s>« 
g»e : 1.^ que puedan hacerla los padres y las madres; a.^ que se déá 

«los hijos dementes instituidos ¿ lo menos en la legítima, y no á lo» 
desheredados, §. i. Inst, e^ í. /. 9. C de impuh, et al, suhst ; 3.^ que 
deban mirar por el bien de sus descendientes, y por lo mismo sustitu- 
yan prin>erameote á los hijos del furioso ó del mentecato; faltando 
estos, k sus hermanos y hermanas, y no habiéodol'os» á quien mejor 
les pareciera , d, L 9. 

566. Inventándose esta sustitución porque semejantes hijos no pue- 
den testar (564.x ^ infiere: 1.^ qae no solamente pueda sustituirse á 
los furiosos y mentecatos, sino también á los pródigos, sordos y mu^ 
dos aunque sean púberes; y 2.^ que se acabe esta sustitución luego 
que el furioso recobre su juicio, el pródigo la administración de mis 
bieEies, y el sordo-mudo sus sentidos, d, L 9. 

567* Suele añadirse á estas sustituciones la militar, pues como el 
militar está exento de todas las leyes de la testamentifaccion, no le 
obligan las reglas de la sustitución ; por lo cual se Uama esta privile^ 
giada. Sigúese pues de aqai, que el militar pueda sustituir á los bijos 
púberes, á los estraños en el caso que hayan de ser herederos , y eu 
cualquier tiempo que murieren; pero esto se entiende respecto de los 
bienes que heredaren de él, /. i5. D, de vulg, et pupilL substit. I, 6^ 
C de testam, mil. I, 8. C de impuh, et al, subst, 

»Por nuestras leyes también se sustituye al desheredado; pero como 
»en el menor de diez años y medio no cabe desheredación, no podrá. 
• dársele sustituto papilar sin que se le instituya. L, 5. jr sig. del ti t,. 
» 5. Par. 6.»» 

TITULO XVIL 

De qué modas se invalidan los testamentos^ 

568. Los testamentos se invalidan de varios modos, y los juríscon-' 
sultos muy escrupulosos en escoger palabras los distinguen con otros 
tantos nombres, llamándolos nulos ^ injustos y rotos ^ írritos y destitui- 
dos y rescindidos, 

566»^ Sordof jr mudos) Niegan algunos autares que ía citada con»V*<icion de- 
Justíaíano en que «olamente se trata de los hiios dementes, duba estenderse » 
ios furiosos; otros escluyen también á los pródigos, á los sordos y á los mu" 
dos. Pero yo convengo con Heinecío, porque donde hay la misma raaon debe ba^- 
ber la misma disposición. 

Aunque sean púberes. Antes- del tiem.po de Justiniano se debía in»petrar deí 
príncipe la facultad de testar por los hijos púberes que no podían hacerlo poff 
•i ¿ causa de defacto moral ¿ físico. L. 4^* Í^.' de vul^, L. pupíU substit, 

Recobre su juicio) ¿Y qué deberá hacersn si recobrado el )u¡cia no hiciere tes- 
tamento? Entonce» deberá atenderse ¿ aír recayó en la locura ^ 6 si estuvo en sii> 
entero juicio hasta su muerte. En el primer caso, vale la sustitución cuati pupi- 
lar, y en el «egijtado sucederán los- herederos ahintestato* V. Zuichano a. e. i* /i. >^ * 
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569. i.^ Nulo es el que desde el principio no subsiste ó por defec- 
to de solemnidad interna^ esto es, de institución de heredero, v. gr. si 
fueren preteridos los hijos suyos ya nacidos (*) (526.), /. i. D. de in- 
just. rupt. ¿rr,^ ó por inhabilidad del testador, /. \, D. e, t. 

(^) Pues los emancipados y postumos preteridos no anulan el testamento del pa- 
dre y supu4^sto que se hixo desde c) principio conforme á derecho , 1. 3. §. 4* ^' i^g* 
cit,\ pero aquellos piden la posesión de los bienes, y estos lo rompen con su naci- 
miento* Lo mismo se debe decir de los preteridos por la madre ó por el abuelo pa- 
terno, los cuales no impugnan el testamento con la queja de nulidad , sino con la 
de inoficioso , ülr. Hub. PraelecU Inst. Ub. a. iit. i5. §. a. f sig, 

870. Injusto se dice el que no subsiste desde el principio por no 
haberse hecho según la ley •, T por haberse omitido en él las solem'* 
nidades esternas, L i. D* de injust, rupt, in\ test, 

Sji. Nada de lo dispuesto en los testamentos ntilos é injuátos 
es válido, y asi no subsisten ni los legados, ni ninguna de -las otras 
cosas dejadas en ellos, según aparece claramente de la Nov, n5. cap, 
3., la cual no trata de la querella de nulidad, sino de la de inofícioso, 
Huber, prcelec. d la Inst, lih, 2. tit, i3. §. 2^ Sin embargo, los injus- 
tos se sostienen algunas veces por medio de la cláusula codicilar, de 
que se tratará después, §. 685. y sig, 

572. Se rompe el testamento cuando permaneciendo el testador 
en el mismo estado se vicia el derecho del testamento , S« '• Inst, e, ^., 
y esto se verifica: i.*^ por la agnación del^póstumo, bien sea natural^ 
sí después de la testameniifaccion nace al testador un heredero suyo, 
ó ciifil ^ si el testador arroga ó adopta á un descendiente, legitima al 
natural, ó el nieto sucede en lugar del heredero suyo, §. i. 2. Inst, de 
exhcer, lih. §. i, Inst, e, r. §, 2. Inst, de hcer, qui abintest, 

573. Verificase también ; 2.^ cuando se muda la voluntad del tes- 
tador, ya sea que este haga nuevo testamento conforme á derecho, 
§, 2. Inst, e, t. L I. y 2. D, de injust, rupt, irr, (aunque^ no exista 



S69. Preteridos los /tijas) Pero si el bijo preterido se abstuviese de la heren- 
cia paterna, se sostiene el testamento por equidad. L. 17» D» de injust, rupt, 

570* Solemnidades esternas) Con tal que se requieran, pues si el testamento 
fuere menos solemne, v. gr. becbo ante el príncipe ó ante el juez, no se hace 
injusto porque se ominan estas solemnidades. "• 

571. De inoficioso) Es muy distinto el electo que resulta de anularse ó hacerte 
injustos los testamentos que de rescindirse por la queja de inoficioso, pues en 
aquellos se invalidan todas las disposisiones que contiene el testamento, pero en 
estos solafn<»nte la institución de heredero. * 

572. Arroga) Pero no se romperá si el testador arroga al heredero institui- 
do. L. 18. D de injust, rup, irr. 

Del heredero suyo) Esto tenia lugar antiguamente por pasar la esposa del hijo 
al poder del testador , después de hecho el testamento. 

Id. Para que no se rompa el testamento por la agnación de los piSstumos debe 
tenerse la precaución de instituir eventnalmente, como suele decirse , 4 todos los 
herederos suyos que pudieran nacer en lo sucesivo, en cujo caso no rompen el 
testamento cuantos nacieren. ** 

573. No existiese) La ratón es, porqne la adición de la herencia no perte-> 
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heredero del posterior, §. 2, Inst, e. f. , se añada al primero cláusula 
derogatoria (*), /. 6. §. 2. D. de jar, codicill.)^ ya que revoque el 
primer testamento delante de tres testigos á lo menos, y transcurra el 
es[)acio de diez años, 1. 27. C de testaní, ^ ya que borre, enmiende, 
corle ó rasgue alguna cosa de el, ó que arranque los sellos (**), /. u 
J). de his quce intent. deU 

(®) Algnnas veces subsiste el príraer testamento: i.® sí el posterior fuere nufo 
por la preterición del hijo, /. 16. §. i. D, de vulg» et pupill. suhst, -, 2.^ si el tes- 
. lamento posterior no contuviere institución de heredero, /. 11. D, de tn/usi, rupt. 
irr. test.\ 3.° si no existiere la condición de presente ó de pasado puesta al último 
testamento, /. 16. D» lug. cit. Guando no consta cual de los dos testamentos es el 
posterior , entonces se sucede en virtud de uno y otro , /. i. §. 6. Z). de bon. possess. 
sec» tab. Finalmente, si el testador instituyere en el último testamento á alguna 
persona en cosa cierta, y mandare que el primero deba también valer, entonces se 
supone que al heredero nombrado en la cosa cierta se le ruega que restituya los de- 
más bienes al heredero instituido en el primer testamento, J. 3. Inst. e» /• 

(^^) Porque la testamentifaccion es acto unilateral , y estos son de tal na- 
turale7,a que ninguno puede imponerse á sí mismo por ellos una ley de la que no 
le sea licito arrepentirse, /. 6. §• 2. D. de jur, CodicilL La verdadera razón de la 
regla consiste en que el hombre puede variar su voluntad hasta la muerte, /• 4«> 
£>. de adim* vel transfer, teg* 

674. Todo lo que se ha dejado en el testamento rolo se ¡nvaliday 
á no ser que se sostenga por beneficio del pretor, el cual suele dar la 
posesión de los bienes conforme al testamento roto: i.^ si el postumo 
que le rompió muere- viva el testador, /. 12. D. de ¿njus't. rupt, ¿rn^ 
ó 2.^ si este rompe el posterior con la intención de que subsista el 
primero , /. 1 1. J. 2. D. de don, poss, sec, tab, 

SyS. Es irrito el testamento, si el testador muda de estado , esto 
es, si padece capiíis diminución máxima , media ó mínima , J. 4. Instm 



nece á la sustancia ó á la perfección del testamento , y porque el testamento una 
vei rolo no recobra su validez. Vinto. 

Derogatoria) Aun cuando interviniere juramento , pues si bien el testador 
cometería perjurio, no subsiste el primer testamento; porque nadie puede im- 
ponerse ley alguna á sí mismo de que no pueda separarse» Y. la elegante disertación 
de Eur. Cuccyo de las cláusulas testamentarias» ** 

Borre <i enmiende) Con tal que el testador lo hiciere de propósito , pues na 
siendo asi , no serán válidas las enmiendas ó borrados que hubiere. V» la lej i* 
jr sig, D, de his, quas in test, delent, 

Al fin) También se rompe el testamento en que se nombran herederos estra— 
itos, por el testamento posterior imperfecto en que se nombra á los próximo» 
agnados. La razón la indica Bynkershoek. Obs, jur. Rom. Slor. 

^ Es posterior. Como si el testador hubiese firmado á un mismo tiempo am- 
bos testamentos, D. I, i» 

574< Suele dar) Los dos casos aquí espresados se comprenden en la regla ge- 
nera 1 : siempre que desaparece el impedimento' que im^alida el testamento ^ da et 
pretor la posesión de los bienes^ conforme al testamento roto. 

Viva el testador) Mas no si muriese después que el testador; porque enton- 
ces siendo heredero del padre ipso juré trasmite al morir la herencia adquirida ¿> 
cualquier heredero* 

S'jS, Máxima) Pero si el testador cautivo volviese á su patria, se revalida el 
•testamento por derecho de postliminioy jegun el cual se ñngia que nunca habia 
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e. t. L 6. §. 5. D. de injust. rupt. in\ test. , porque haciéndose siervo 
por la capitis dimioucion máxima, peregrino por la media, é hijo de 
familia por la mínima^ y no pudiendo hacer testamento el siervo, el 
peregrino ni el hijo de familia , es claro que el testamento se reduce 
á un caso en que no pudo tener principio, /. 98. pr. D. de i>erb. obliga 
576. El pretor sin embargo sostiene muchas veces este testamento 
y concede al heredero nombrado la posesión de los bienes con arreglo 
á las disposí Clones testamentarias, cuando el testador vol viere á ser 
ciudadano romano y hombre de su derecho, ó si hecho írrito el tes- 
tamento por la mínima capihs diminución, volviese á hacerse padr« 
de familias el abrogado y declarase perseverar en las mismas disposicio- 
nes (*) al tiempo de su muerte, J. 6. Inst, e. t. L 12. pr. D. de injusta 
rupt. irr. L 1 1 . ^. 2. D. de hon. poss. sec. tai. 

{^) Cuando w hacía írrito «I testamento por irrogacíon áel testador , como to- 
dos los bíeíies pasaban al adrogante, se consideraba esta rnagenacíon íroplícít» y 
voluntaria como un cambio de voluntad, y este cambio bastaba p»ra impedir al 
Pretor -que sostuviese un testamento ya invalidado por derecho civil. Por eso no s% 
daba la posesión secundum tabulas , sino cuando el adrogado hecho padre de fami- 
lia declaraba perseverar en las mismas disposiciones. Esta declaración no forma 
otro testamento, pues solamente renueva el que, infirmado por derecho civil , ha 
conservado según el derecho pretorio toda la tuerza que el testador ha querido con- 
servarle. Se trata solo de probar que no ha habido cambio de voluntad , como lo ha- 
cia presumir la arrogación^ y para destruir esta presunción baata que el testador 
raaniüeste su intención contraria* {Nota del Trad.) 

Syj. El testamento se llama destituido cuando en él no existe he* 
redero ^ ya sea porque no haya querida ó porque no haya podido 
adir la herencia por- haber muerto y ó no haberse cuifiplido la con* 
dicion §• , 7. Inst, de hcered, qui ab intest. Por tanto en estos casos 
el difunto qtieda inlesiado, pr, Inst, e, t. I, 181. D, de reg. jur. 

578. Finalrnenle, se rescinde el testamento por la querella de ino- 
íicioso , de que se trata en el título siguiente. 

«Etiire nuestro derecho y el romano se advierten algunas diferen- 
»cias acerca de las causas que invalidan ó anulan el testamento, i.* El 
Mnacimieuto de un hijo no instituido rompe el testamento en que se 
>» instituyó á un eslraño, sin que sirva la desheredación, porque la ley 



astado en cautiverio. SI muriese «1 testador «n cautiverio, se revalida Cambien 
por la ley Girnelia , que fingia haber muerto el caA«xivo en la ciudad* 

Al fin) También se hace írrito el testamento de los que ten-íendo cansa pen- 
diente, se dieron muerte, por no ser condenados por su delito, Z. 6. (. 7* ^* 
r. i., y de los declarados enemigos de la patria L. 5. §. i* D, de cap. min, 

576. Dt la mutrté) £1 pretor seguía para tales «aso* esta regla: sí cesare el 
impedimento por el cual eJ heredera no puede adquirir la herencia, el pretor 
dará á este la po&esion de los bienes, no obstante que por derecho civil no so 
revalida ei testamento una v^ez invalidado* ^ 

577. Intestado) Y no tienen efecto ninguna de las disposiciones .teatanienta- 
rias , como los legados, fideicomisos ■&• P-ues «i nadie admitiese la herencia, se 
destruye toda la fuerxa del testameato | como, dice Paulot Z* iju D.dt reg'^ jfr» 
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»no la admire contra el menor de diez años y medio. Ignal eFectopro* 
«duce la adopción ó arrogación que hace el^estador, sin esceptuarse 
i»el caso en que el adoptado fuese instituido, ^ero en todos estos casos 

• solamente se romperá en cuanto á la institución, valiendo los legados, 

• mandas &c. Si el testador tiene hijos y le nace otro, este, sin anular 

• el testamento entrará á la parte con los demás. A. 20. tit. 1. Part. 5. 
>a.^ La ley aa del mismo titulo dispone, que si el testador otorgó el pri<- 

• mer testamento con cláusulas derogatorias, y no se hiciese mención 

• de ellas en el posterior, no se derogará el anterior. Y la ley ai. del 

• nvSsmo titulo, que si el testador ordenase segundo testamento, [>orque 

• creia muerto al heredero instituido en el primero, y no fuese asi, es 

• válida la institución del primero y pasa á él la herencia, quien debe- 
>rá pré$tar los legados contenidos en ambos testamentos. Mas no se 

• anulará el testamento anterior por el posterior si este no contuviese 
^disposiciones opuestas al primero, pues por la ley i. tit. 18. lib, 10. 

T»Nov. Recop. se permiten las disposiciones parciales, esto es, morir 

• parte testado y parte intestado. 3.^ El testamento existirá á falta de 

• aceptación, sucediendo en lugar del heredero nombrado \os abintes'^ 

• tato. L. t.aít.Nov. Recop, 4** Según la ley 4« ^'^« 5. Nov. Reeop.^ 

• pueden los hijos testar; asi pues, no hace írrito el testamento la mí-, 

• nin&a cámYíV diminución, ni la media ni la máxima, pues también los 

• espatriados pueden disponer de sus bienes, á no ser que se les hayan 

• confiscado, y lo mismo los estrangeros, y loa condenados á muerte 
■ en los bienes que les quedaren. L. a. tit. 12. lib. i. Nov. Recop.X^ 3.. 
»^í/. ^8. lib, 10. Nov.* 

TITULO xvin. 

Del testamento inoficioso, 

579. Se ha dicho '^n el §• 520. que los padres tuvieron antigua- 
mente libre facultad de desheredar á los hijos; pero como muchas ve- 
ces procedían injustamente, poco á poco em|>ezaron á impugnarse lo$ 
testametitos en que se hacían semejantes ex hefed aciones con la quere^ 
lia de inoficioso^ la cual no se estableció por las constituciones de los 

1)ríncipes, por el edicto del pretor, ni por cierta ley Glicia, sino por 
as costumbres é interpretación de los jurisconsultos, según digimos 
en nuestras Antigued. Rom, e, t, J. 5. ule, edic.^ 
»^ _ ■ ■- I . , ■-■'- 

579. UU. edU^ £1 autor en la primera edición jusgaba , siguiendo i Co-r 
jacio, 4]ae la queja de inoficioso (estamento te habia estabJeciido por la ley Glicia. 

Al fin) £1 origen de la queja de inoficioso no proviene de la ley Glicia, por- 
que esta ley jamis existió; ni del edicto del pretor, porque consta por la lex S, pr, 
D. de bonor jfosess, cont, tab* , que el pretor no socorría i los desheredados , ni 
finalmente de las constituciones de los príncipes, porque Cicerón bace mención 
«le eata (lueja en tiempo de la república libre. Y. ^iccama de centutnvirati judi-: 
cío. Según Bynkershoek se derivó de las costumbres; lo mismo siente k Cost» 
Ins. €* t. Du Caurroy opina que se origimó de U interprclacion de los pruden- 
tes, y lo mismo Pothier y Yinnio. 

a4 
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580. No boQcediehdo las leyes ni el pretor recurso alguno á los hi- 
jos injustamente desheredados, los jurisconsultos astutamente inventa- 
ron el modo de atacar el testamento del padre, suponiendo que el pa« 
dre que so color de demencia procedia contra su sangre tan injusta- 
mente no estaba en su sano juicio. Bynkersboék. Ohs. lib, ii. cap. i2. 
Esta acción se llama querella ^ porque se decía que los cognados pro- 
píamente no acusan ni litigan, sino que se quejan entre sL Yoss» Inst. 
orat, lib. i. cap. 6. §• a. Se llamó querella de inoficioso \íOTC^\xe al mo- 
do que los beneficios se ejercen respecto de los estraños, asi los oficios 
se ejercen entre aquellos á quienes los vínculos de sangre inducen y 
obligan á socorrerse (*). Senec. lib. 3» de benef^cap. i8» 

(^^ Por inoficioso se entiende aquí un teto contrario i aquella especie de deber 
que imponen recíprocamente ¿ ciertas personas el afec|o , la sangre , la amistad y el 
reconocimiento, y que lo» latinos distinguen con la palabra ofjicium. {^oia del 
Traductor,) 

58 1. Asi como el testamento inoficioso es aquel que se hace recta* 
mente según derecho , mas no según los oficios de piedad , esto es, 
según los sentimientos de la naturaleza^ L a. y 3» D. e.t.\6 bien, 
aquel en que han sido preteridas ó exheredadas sin justa causa las per- 
sonas á quienes se debe la legítima (*), asi la querella de inoficioso^ 
es una acción por la cual aquellos d quienes se debe la legitima ^ in» 
justamente desheredados ó preteridos ^ proceden contra los herederos 
instituidos para que se rescinda el testamento ^ á pre^esto de que el 
testador no estaba en su entero juicio. 

(^} Antiguamente se daba 4 todos los cognados , y aun ¿ los estrados amigot 
del testador , Valerio Max. /i¿. 7. cap, 7. ; roas después que se estableció la legítima, 
solamente se concedió i las personas á quienes esta se debía , /. i. D. e. t. De lo qna 



58o. So color de demencia) Esto se funda en las Ufes a. 7 3. J. i. D, e. /., don- 
de se finge que esta demente el que sin jasto motivo desbereda á sus bijos. T 
no se admite la prueba contraria , á saber, la de que el testador estaba en su 
sano juicio, porque la preterición ó desberedacion injusta prueba suficientemente 
la demencia* * . , 

Contra su sangre) Teófilo espresá esta idea con suma elegancia , diciendo : por» 
^ue aborrecía la naturaleza sin causa algana. 

58 !• O preteridos) Entendiéndose que lo son por la madre ó por el abado 
paterno. _ . 

j^ccion) Y aun la misma petición de la berencia, como espresamente la lla« 
Ma la lex 3. c. de hpsredit, petit. En \aiió se opone, que el actor no pide la he- 
rencia' por el testamento ni abintestato; pues que el actor quiere beredar abin* 
lestato, y por lo mismo, pide qué se rescinda el testamento» P^o es ibas fuerte el 
argumento de. que la petición de la berencia se da contra el que posee con el títu- 
lo de berederp ó de poseedor (pro herede aut pro posesore)^ y nunca contra el he- 
redero; porque el beredero instituido en este caso no es verdaderamente heredero 
tino un pretendido beredero* Z« ia« $• i« D, e. /. ¿Y podrá prbpdrierte i modo de 
éscepcion? No hay duda que se podra, si el desheredado estuviese en posesión de 
la berenci« , y el nombrado heredero la reclamara , asi cotno lo bairia si é\ deshe. 
redado pidiese no estando en posesión* Z. 8. §* i3* D» €• t. 
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•e infiere, que este querella y U legítima no tienen un rnítmo oriféB , tino que 
esta es mas reciente , y sin duda fae establecida e^ virtud de la ley Falcidia. 
Véanse nuestras Antíg, Rom* €• t, §• 7. 

582. Conced'iéadose á los injustamente desheredados ó preteridos, 
se sigue: i.^ que no necesitan de ella los hijos preteridos ó exhereda- 
dos tácita ó injustamente, según la Nov. 1 15. (528. ^), pues entonces 
tienen la querella de nulidad^ L i. §. pr. D. de injust. rupt. irr. test. 
Tampoco la necesitan los que han sido instituidos en parte menor que 
la legitima , porque entonces les compete la llamada conditio ex le ge 
para completar lo que falta á la legítima , cuya acción llaman los doc- 
tores expletoria , §. 3. Inst. y I, 3o. pr. C. e. f.; 3.** que por consiguien- 
te, solamente tiene lugar: i.^ si la exheredacion de los hijos se hace 
por justa causa, pero falsa; estoes, por una de las causas señaladas 
por derecho, pero siendo falsa su existencia ; aP con respecto á los 

I madres preteridos por los hijos; y á estos ó á los nietos que lo son por 
a madre 6 abuelo materno, á los emancipados que por el padre, y 
finalmente á los hermanos que lo fueren por el hermano, cuando es- 



(*) De la iejr Falcidia) Por la ley Falcidia , dada en tiempo de Augusto, se con- 
cedía al heredero ¿ escrito nombrado tres dozavas partes ¿ un cuarto de la he- 
rencia, y asi iasgaron los jurisconsultos que bastaba que se dejase esta porción, 
para que no tuviese logar la queja de inoficioso: por este. motivo se llama Fal<- 
^idia á la legítima en la lex 8. §. 9. D. Z. 3i. €, e, U 

58a/ En parte menor) Por derecho antiguo la porción determinada para esrluir 
la queja de inoficioso era, para cada persona admitida á esta queja, la cuarta parte do. 
lo que hubiera recibido abintestato, y era preciso que se dejase completa por el testa- 
dor , 6 al menos que en caso de insuficiencia ^ se hubiese mandado espresamente que 
se completase el resto» £n este caso , el heredero instituido tenia la acción es- 
pletoria , y en el caso contrario la queja de inoficioso rescindia totalmente el testa- 
mento. (Const, C, 4« '• ^' de inof. test.) Era indiferente que dicha parte se dejase 
¿titulo de institución, de legado, de fideicomiso ó de donación, siempre que so 
hiciera con la condición de imputarse en la legítima. Mas posteriormente decla- 
ró Justiniano que bastaba para escluir la queja de inoficioso la mas pequeña par- 
te de la herencia, el legado mas insignificante , y en este caso pudiere pedir el here- 
dero el suplemento de la legítima, aun cuando el testador no lo hubiera manda*^ 
do espresamente. (/nst, §. 3. e, t.) Con respecto á la imputación dispuso, que la» 
donaciones entre vivos no se imputasen en la legítima sino en el caso de que el 
donatario, muerto el testador, transigiendo con los instituidos, hubiere espre- 
samente aprobado y ratificado la voluntad del donante, y que se imputen las do- 
te» y donaciones propter nupcias, y lo que compró el legitimario con los dineros 
del difunto. Mas adelante por la Nov. 18. aumentó la ícuota de la legítima en fa- 
vor de los hijos, fijándola cuando hubiere roas de cuatro en la mitad, y en el 
caso contrario en la tercera parte de la sucesión (cap, \.), y por la Nov. ii5. man- 
dó que no bastase que seles dejase el todo ni parte de la legítima por legados ú 
otras disposiciones para escluir la queja, sino que hubiera que dejársela á título de 
heredero; y cuando se les hubiere instituido aunque solamente fuese en una pe- 
quera parte menos que la legítima, no pudiesen atacar el testamento, y sola- 
mente pudieran pedir el complemento. (Nota del Traductor.) 

^ Falsa) Siendp la prueba de cargo del heredero instituido , y no haciéndola, se 
tiene por falsa la causa de la desheredación y se rescinde el testamento. 

Los emancipados) Los emancipados que han sido preteridos por el padre no res- 
cinden el testamento por la queja de inoficioso sino que piden la posesión de ¡os 
bienes contra lo dispuesto en él.' Y- el §; 5a6. Y Pandectas t. /. $. 56. 
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te lea atiiepone una persona iwpe, pues entonces la preterición se tie- 
ne por exlieredacion , J. 6. Inst, de exh. IUk\ 3.^ si la causa de la ex- 
heredacion es justa , pero no se espresá en el testamento. (SaS. 5.) 

583. Concediéndose á aquellos á quienes se debe la legitimarse 
sigue, que puedan intentarla: i.^ los hijos suyos legítimos (no los ile- 
gítimos, sino con respecto á la madre, /. 29. §. i. D. e. t.); 2.* los 
emancipados y postumos; 3»® los injustamente desheredados ó preteri- 
dos por la madre ó por el abuelo materno; 4*^ los padres de ambos 
sexos desheredados ó preteridos, /. i. /. 3o. D. e, t,; 5.° los hermanos 
y hermanas de padre y madre desheredados ó preteridos, si se les 
prefiere una persona infame ó de mala reputación, /. 27. C. e. t. No 
presentándose los parientes mas inmediatos, se admiten los mas remo- 
tos según el edicto sucesorio^ /. penult. pr, D. e, e, 

584. O)ncediéndose esta querella so prelesto de estar demente el 
testador, se considera como odiosa. De aqui es: i.^ que solamente se 
da en subsidio, á falla de otro recurso, J. 2. Inst. e, t, ; 2.** que no se 
concede á los herederos del exheredado á menos que estese haya pre- 
sentado en juicio , /. 6. §. Jín. D. 1. 5. C. e, í., escepto el caso en que 
el hijo muera mientras delibera el heredero instituido, pues entonces 
se transmite aun sin este requisito, /. 34» C. e, r.; 3.° que no se dé 
pasados cinco anos, /. 8. 5> ulc. D. L 34* C, e. t.;, ¿fi ni tampoco si K 

No se espresa) Vínío conlradíce esta aserción, Comment, día Inst, pr, e* t. 
R* 3. Pero Bacovío la defiende con otros en la Nov, ii5. cap, 3. al fin y cap» 4* a/ 
ptm ^ Vinío siente lo roísnio que Heinecío en el lugar citado,, y stn duda esta nota tft 
refiere á estas palabras que el autor sienta mas adelante : sí la cansa que tsprt$6> 
no fuese de las que se contienen en la Notf, ii5. 

583, £os hijos suj-os legítimos) Aunque sean de grado ulterior, con tal que no 
tengan ¿ nadie que se les anteponga en su linea; y ya sean legitimados , ya adop- 
tados por un ascendiente. Se esceplua el impúber que no puede atacar el testa- 
mento del adrogftnte, porque se le concede para este caso la cuarta parte por la. cons- 
titución del emperador Antonino Pío. Z. 8. §• i5. D. e, t. 

Los emancipados)- Por derecho nuevo es igual que los emancipados sean Iii]os, 
ó herederos suyos, porque todos pueden pedir la legítima, según la Nov, ii8.^ 
y con respecto á. los hermanos , tampoco hay diferencia entre tos consanguíneos 6 
uterinos , aunque la ley ^1- ^ de inof. test, solo nombra k los consanguíneos. • Otroa 
autores escluyen á los uterinos. V. Jos. Voet. d las Pand» tit, de inof, testam* 
- De mala reputación) Con tal que los hermanos la tengan buena. Z.ii. C e. /. 
Sin embargo, niegan muchos la queja á los hermanos y hermanas si se les deja 
algo por cualquier título que sea ,, concediéndoles' en tal caso acción para com- 
pletar la legitima. Z. Zo C. e. t* 

£1 edicto sucesorio) Si los mas próximos á quienes compete esta acción ,. no 
quieren entablarla « 6 fueren rechazados, pasa la queja i los siguientes en orden ó 
en grado á quienes se la conced^e la ley; v. gr. cesando en la queja el hijo, le su- 
cede en ella el nieto, á este el padre, y al padre los hermanos y hermanas, sí 
hubiere sido instituida vna pevsona torpe. Knorio. en e, /• y otros autores es- 
cluyen al nieto. Consúlie»e i Vinío, QUcesL select, lib, i. cap. ^o, 
. 534' En subsidio) Mas si alguno a taeare el testamento de nulidad y no ae decla- 
rase nnlo podrá entablar la queja de inoRcioso. Z« i6 C. e. t. 

Se trasmite) Pero solamente á los hijos , y no 4 los estranos. D. /• 34» Z. 63. al 
fin. Ce. t. ^ ^ . 

. Pasados cinco anos) Asi se introdujo por costumbre , pues antiguamente solo 
habia dos aüos para entablarla* Plin. 5. ep, i. Estor. 
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exb«redac¡on sebace con bueoa ¡ntencion {hona mente /acta) ^ L 18. 
D. de lib. et posthum.; 5.* ni si la voluntad del testador fuere recono- 
cida espresa ó tácitamente por el exheredado ó preterido, /. f 7. pr. I, 
10. D. e, t.\ 6.^ que el que es vencido en la querella pierde los lega- 
dos que se le hayan dejado, /. 8. 5- i4* ^* ^* ^'\ 7*^ ^^^ P^i* derecho 
mievo se rescinde la institución de heredero, pero subsisten los lega- 
dos j demás cosas contenidas en éí testamento. No\^. ir5. cap. 3. $• 
ult. y cap, 4. J. ult. 

» Nuestras leyes no se separan del derecho romano en su último es- 
«tado , sino en que solo mencionan entre las causas de perderse lá 
«acción, la a probación. espresa ó tácita del testamento, y el transcurso 
»de cinco años sin instituirla, á no ser que el heredero fuese menor 
»de a5 aoos, pues tendrá acción hasta que los cumpla y cuatro años 
«después. TU. 6. Part, 7. Por nuestras leyes la legitima de los hijos 
«comprende todos los bienes del padre escepto el quinto, del cual pue- 
»-de disponer absolutamente sin que tenga lugar la queja de inoficioso 
• aunque lo deje á estraños. También puede disponer del tercio de lo 
«que queda , deducido el'quinto, pero solamente á favor de sus mis- 
«mos hijos ó nietos, con tal que no sea á la hija por razón de dote, 
«lo que está prohibido. De los padres es legítima todos tos bienes det 
nViy> meóos el tercio d« que puede disponer libremente. De 'aquí el 
«nombre de mejoras de tercio y quinto que se da á las institucionesv 
«mandas ó donaciones de las partes indicadas, ademas de la legitima*. 
»L/. I. ^ 8. tit. aa lib. 10. Nov. Recop.* 

TITULO XIX. 

JDi? la cualidad jr di/gerencia de los herederos^ 

585. GinsiJerándose los testamentos según los principios del de- 
fecho romano cómo unas leyes (íc)3. *), j no obligando estas sino a 
los subditos, so irufiere €|Aie simpíemento están obligados a obedecer 
esta irliima voluntad los que están bajo hi potestad del testador, mas 
no los€Straños, á no ser que voluntariamente se sometan á ella. 

patria 



^ Ios«straños, á no ser que voluntariamente se sometan á ella. 
586. Los j/Vr2/¿>^ están bajo la dominica, y los hij^s bajo la | 



Con buena intención) Gimo *¡ se desheredase i «n ferio predigo, loco, ¿ de- 
mente encargándola! heredero'que oaídase de suroíiiístrarle alimentos, Z« i8. D* 
dt lib. et posthum. , alegando la necesidad de la desheredación por cansa de sn es- 
tado: L, 16. p. §. a. He curat. furios, , 

Fuere conocida^ Como srel desheredado- redimiese el legado que le dejó su pa- 
dre; porque basU que el testa meato se apruebe en- una parte para que se entienda 
aprobado en el todo* 9 

Por derecho nuevo) Antiguamente se invalidaba todo el testamento. Z. 8. gw 
penuf. Z>. e» t, Pero Justiniana juagó que bastaba para hacer desaparecer la inju- 
ria de la desheredación ó de la preterición rescindir la institución , dejando salvas 
las dtmas disposiciones* 
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potestad del testador: todos los demás son estraños. Pórtanto los sier- 
vos se llaman herederos necesarios; los hijos que están bajo la patria 
potestad suyos jr necesarios, y los estraños voluntarios, pr. Inst. e. t. 
L 1 5. /. 1.6. D.de adquir. Del amitt* tuer^i 

587, Herederos necesarios son los siervos propios instituidos con 
libertad ó sin ella , porque quieran ó no quieran son libres desde quey 
muere el testudor , y herederos i|)60 j»re, J. i. Inst. e. t.L Sj. §. a. 
D. de adquir. vel amitt. hcer. La razón de esto se dio yá en el §. 119. 

588, Suyos y necesarios son los hijos que e^an bajo la potestad 
del testador al tiempo de hacer el testamento, y que después no han 
de rec^r bajo la de otro (*), J. 2. Inst. e, t. 1. 33. ^, t. D. de test, 
mil. Se dicen suyos, ya porque esian bajo la potestad y dominio del 
padre, ya porque en cierto modo se consideran como dueños déla he- 
rencia ;vivo esie (**); y por lo mismo parece que se suceden y que son 
herederos de sí mismos, 5. 2. Inst. e. t. Se llaman necesarios, porque 
según el derecho civil quierAu ó no quieran son herederos de sus pa- 
dres por testamento y abini^stato, J. 2. Inst. e. t. 

(») S¡ recaen bajo la patria {lotestad jkdcn It herepcia por mandato del padrv,' 
de suerte que no son Yi^r^eroi ipjso jure* 

(»») Por lo ^uc se llama hfaerecíeros menores. Elegante es la respuesta de L¡s>- 
tcles en Plaqio, Trinurñ , mt. Il^jticeiu ^. v. 48, , caando preguntado si beneficiaba 
á su hijo Lesbonifo de lo suy*Q, dice; 

De meo , nam quod tuum tst ^ meunitst, omne meum autem luurn. 
De lo mío, porque lo tuyo és mío, y ^odo lo mío tuyo. 

589, Sucediendo el heredero en todos los derechos del testador di- 
funto, y estando j)or lo mismo obligado él hijo á pagar todas las deu- 
das, ó á sufrir la ignominia de que los bienes hereditarios sean poseí- 
dos en su nombre por los acreedores (J. 119.), el pretor concedió álos 
suyos impúberes el beneficio de abstenerse, aunque se hubiesen mez- 



587. No qtUüenn) Po* lo cual , puede ser instituido bebedero necesario utt 
lurioso, porque no bay lugar Á deliberar si quiere adir la herencia ó repudiarla* 
L. 6Í. Dp de adi^mr. vel omit. hered. * 

Herederos ipso jure)^ Con tal que permanecieren en aquel estado que tenían, por- 
gue 9\ fueren manumitidos por el testador, se hacen voluntarios, y si fuesen ena- 
genados, adquirirán U herencia para su seitor , §. i. Inst. de hered. inst. Sin em- 
bargo , piden separación por el pretor, esta es, pu«den t>«d^>r si no percibie- 
ren cosa alguna de los bienes del patrono, que se separe todo lo que adquirie- 
ren después de muerto el testador, por «u industria 6 por liberalidad de otra per- 
sona que no sea el testador, y aun loque este les debiere* L. t. §. ult. de separat. 

5S8, Al fin) También la muger que pasaba k poder del marido era heredero 
tuyo. Cayo , Frag» Inst. lib. a. tit. 8. al pr. 

58^. El beneficio de abstenerse) De suerte* que el pretor los biso ToltintarícM 
cuando antes eran necesarios , sin quitarles no obstante el derecho de suidad , pnet 
jon herederos ipho jure , y no necesitan de adir la herencia j ¿ no ser que te abs* 
tengan de ella. 

Aunque se hubieren mezclado^ Sé dice que setneBcl^n en la herencia los bijoü» 
que hacen algo como padrea de familia« ó como 4ae&ds^ t. %ti vendienda loé 
bienes hereditarios , dando destino al dinero. ^ 
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ciado en la hefeneía , y á los púberes , si no se hubiesen mezclado ó 
hubiesen hecho algún acto por el cual toncasen alguna cosa de la he- 
rencia, 5. 2, Inst4 e, t. L 57. pr. L i r. /. 12. /. jr. §. 3. D. de ofdqidr. 
vel amitt. hcer. De aqui nace el axioma que los herederos sujros ad" 
quieren la herencia ipso jure ^ §• 3. Inst. de hcered^ quce abintest, 

590. De lo que se srgué: r.^ que noaden la herencia, sino que 
suceden en el derecho del testador desde el momento en que muere, 
J. 3. Inst. de hcered. qure abintest ; 2? que no se dice que gestiona^, 
como herederos^ sino que se mezclan ; 3.^ ni que repudian la heren* 
cía , sino que se abstienen de ella. Finalmente, 4-^ q"C transmiten la 
herencia á los herederos aunque na este adida , L 3. C. de, jur. delib. 

591. Voluntarios son todos los estraños ^ los cuales no estanda 
obligados á obedecer la voluhtad del testador, á no ser que quieran 
someterse á ella, puedan adquirir ú omitir á su arbitrio la herencia 
que se les deja en testamento. 

592. Se adquiere pues la herencia ó declarando expresamente la 
voluntad de tomarla , 6 significándola tácitamente con hechos. El 
primer modo se llama propiamente adición (*), el segundo gestión 
como heredero^ §. 5. Inst, e. f. El primero es acto legítimo ^ /. 77, Z>. de 
reg, jur,^ el segundo no exige ninguna solemnidad* Se dice que ges^ 
tiona como heredero el que hace alguna cosa como tal y jr con ánima 



Si no se hubiesen mezclado) Y si se Kubíeren raescUdo tienen el ausilío del 
beneficio de restitución in integmm^ si f aeren menores, /• 57.' §. 1. Z); de adquir* 
9ei omsti, hered. 

690» Se mezclan) Ni tarapocg qoe perciben la berennia , sino que obtienen la li- 
bre administración de los bienes , ni que se hacen herederos , sino que permanecen 
herederos» Z. lu D, de lib^ el, post^'L^ult» §*^. C, de curát. furios^ 
. Ttasmiten^i Pues srendo heredeáor ips& /ure ^ ts c\*ra que ak morir transmitenr 
á sus herederos el derecho que y» tienen, mas esto no esaplfcable i los estra- 
Sos^ quienes no gozan del derecho hereditario antes de la adición de la heren- 
cia, sino tan solo de la esperanaa de poseerla,. y la csperanaa no se trasmite ¿ loa- 
herederos. • 

^593» Adición). Antísuamente Ja. adición, iha unida con ía crecíonr que «e ha« 
cía en el termino de cien dias, loa cuales se llamaban dias de la erecion. Verifi- 
cábase tomando la herencia y pronunciando estas palabras: Supuesto- que Lucio 
Ticio me ha instituido heredero ^ yo acepta y tomo lar herencia dentro de los cien 
dias, Quando quidem Z» Ticius me hereditatutn instituit ,• ideo intra centunw dies 
hane hereditatem adéo cernoque» (a) * 

(a) El antigua derecho- distinguía c o nr respecto á Tos herederos estrafíos dos i 



dos de institucione» que sehacian,la una sin crecion ^ y la otra con crecion. £a 
el segirada caso , el testador fijaba al instituido un término en el cual debia de- 
cidirse y hacer la crecion; esto es-, aceptar U herencia pronunciando ciertas pa- 
labras solemnes;- (Gayo,, a. //wr. /i64' jr stg^ Ulp. aa. wr a5\r ^'S)' ^* voluntad 
de tomar la herencia manifestada de otra manera no bastaba para ser heredero, 
7' recíprocamente, la voluntad contraria no habría eschiidó al instituido. Mudan-' 
do.de intención, podi» siempre tomar ls|- herencia por las- solemnidades- de la 
crecion, durante todo el espació de tiempo , cuya terminación cerrábala herencia, 
f Cayo,^ a. //»5/, 166. iGoj.; Ülpv aarrf^. Sb^J Los estep'nos instituidos sin crecion 
adquirían la hierencia cuando auerianiy como- querían, ya fuese por las solemni- 
dades de U crecion , ya h^cienáff iiíiiot dt 'htrtáero y pro herede grrendo, (ülp. aa« 
re^, aS: Cayo, a. Inst. 167.) Dú Cáurroy V. /. (Jfota. delTrad.) 
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de serlo ^ V. gr. Cultivando los caaip<^^ dapdadineró 9 réclito', cobran- 
do las deudas, §. ult. InU. e, t,^ á no ser q^e aparezca que no hizo esto, 
con el carácter de liefederpf^iqo por conservar los bienps, L 20. /?/•• 
§. f. D. de adquir^ vel amitt. hcer. 

-, (^) Adire hereditaéefn sígnSAca \\\.Ktz\Tátn\9 .iré ad hereditatum\ renir o llegar 
á la herencíai , y dé consiguiente Aceptarla & recogerU , en el ruismp sentido qne, 
se dice suspieitndct hereditatis, Al verbo adire corresponde la palabra aditio ^ da 
que se sirve Jastíníano casi esclusivamente para indicar la adquisición de la he— ^ 
rencia (Y. J. 5* if . /.) , y en e»te Sentido se hace adición, de cualquiera modo que 
«no se j^^S^ heredero tya sea por erección ^ pro herede gerendo. (V. Cayo, a. Inst» 
• 164* hasía el 168. j Asi pues, la adición no es un modo de adquisición distinto de 
la crecion ó de los actos de heredero, pues solamente es el efecto y el resultado de 
estos modos de adquirir. Heinecio , Vinio y otros autores creen que esta espreslon 
índica el roodo de adquirir la herencia por palabras^, aserción que aunque des», 
mentida por Justiniano (§. 70. Inst, e, /.), se futida en otros testos (V. Ülp.yr. a5. 
$• 7» y^» ^^' de (td(/.^el omif. héred,)\ pero no será estraí!o que en estos últimos 
hayan sido sustituidas por Triboniano las palabí-ás aditio ó adire á las palabra» 
cneiio ó ¿r^r/i^rf que debía contener el testo primitivo. £»ta sustitución aparece 
evidente en un testo de Papiniano* (-^r. 77. de reg*jur,) {Nota del Traductor») 

§93. Pudiéndose manifestarla voluntad de ambos modos, se sigue:^ 
i.^ que x^o puedan adir la herencia los furiosos, mentecatos, infantes,^ 
¿93. p. lug, cit, L 4q« -O. de reg. ji^r. §. 9. Inst, de ¿nut. stip,^^ 
por quienes la aden los padres, tutores ó curadores, /. 18. pr. J. i. 2. 
Gi de jur. delib. I, ult, §. 3. C. iíe-eurtH. fur.\ 2¿^ que los^ ptt|»los y 
inenoí*es próximos á Ja infancia. p^ la puj)ertad no aden. sino con Ja 
autoridail q,eí tutor ó con^ el conséntirnientp del curador, ¿, 18. %yjin^' 
C, de jur, delih,; 3.^ que los hijos de familia aden la herencia por 
mandato del padre,- aurtque por dereóho nuevo el hijo de legitima 
edad puede adir la herencia a itn sin consenlir el padre, en cujpxaso, 
adquiérela plena propiedad de este peculio adventicio, (j. 481.), /• «fr. 
pt. §. I. 2. C de hón. qucB UbeK >n 

594« Sigúese también : 4-*^ que la adición deba hacerse voluntaría- 



' Por conservar los bienes) Si negase que había ejercido actos hereditarios pert©-' 
nece la prueba á los acreedores ; hecha jcsta , al hicredcro incumbe probar que no 
\o% hizo con animó de adir la herencia sino con otro ob)eto. Knorio» 

$9^. Tutpres ó curadores) Pero para que el furioso adquiera la herencia, debe 
cuanJó recobrare el juicio determinar sobre su acepción; y si después recae en le 
locura^ vuélvala herencia á quienes correspondería removido «I locó. Lo mismo 
debe decirse delpupllo, cuyo acto y voluntad' es necesaria ademas de la autori— ' 
dad del tutor. />. /. 8. ^8. Z. 5. C. dé jur. déliL , 

De legitima edad) 5i fnefe menor' y ei padre no quisiere administrar los bie« 
nes hereditarios, debe pedir el hijo un curador para que los administre. Dionys* 
Gotof. d d, 1. 

Sia concurrir el padre) Esto debe entenderse ^n et casó de que ?1 padre no tu- 
Ticre ningún motivo para disentir, tnhs no én't»! de que prohibiese al hijo que 
ediesé la berencia á causa de las mu^ebas déudlük con que estaba gravada^ ^ 

594 ValuntariamenleJ Sin embargd^ paiílo 'dice en la lex á\. §. pénult^ D, ^uod 
met. causs*^ qué si alguAo.^d^se p^jr «idácctoli ra^beceúcia se hace ^heredero, por- 
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mente, sin que intervenga fuerza ni coacción, /. 6. J uh. D. de ad^ 
quir. vel amitt. hcer. L i6. C de jar, delib.; 5.*^ que se deba adir lb(Ja 
la herencia, y no una parte de ella, /. i. L a. /. 55. D. e. t, • 6."* que 
el instituido se haga heredero por medio de la adición , pero que no 
adquiera la posesión hasta que la tome naturalmente, /. aS. pr, D. de 
adqair, vel amitt, possess, 

595. Siendo la adición un acto legítimo, se infiere: f^P que la he- 
rencia no puede adirse por medio de procurador, /. f^o. pr. D. e, t, L 
1 23. D. reg, jur,\ 8.^ n\ bajo de condición , /. 5'i. §. ult. D, de adquír. 
vel amit. her. 1. 77. D. de reg, jur. 

596. Finalmente, adquiriéndose la herencia de ambos mcdos, se 
«igue: 9.® que no se transmita la herencia no adida ^ L un. J. 5. C de 
eaduc. toll.^ sino por los hijos de su derecho, quienes solamenle la 
transmiten á los descendientes, /. un^ C, qui ante apert, tah, kcercd, 
transmitir^ 10. que el heredero después de haber adido la herencia 
suceda en el derecho universal del difunto ^ que goce del derecho de 
acrecer, /. 3i. /• 53. §. i. /. 80. D. de €idquir, vel amitt, hcer, , y esté 
obligado á pagar todas las deudas de la porción hereditaria, aunque 
la herencia no alcance a satisfacerlas, /. 10. C de jur, delik; 1 1. que 
se presume que el que ade la herencia cuasi contrae con los legatarios 
y fideicomisarios, por cuya razón pueden estos pedir los legados y fi- 
dcicomisoa con acción personal de testamento, §. 5. Inst. de ohlig.quas 
qüasi ex eontr, 

597. Siendo pues algo dura la condición del heredero, se estable^- 
ciaron á su favor dos beneficios; «I uno por el pretor, y se llama dc^ 
Techo de deliberar i y el otro por Justiniano, y §e dice beneficio de 
in Dentario, 

598. El derecho de deliberar es cierto espacio de tiempo concedió 
do al heredero instituido para que delibere si ade ó repudia la heren- 
cia , 5. 5, Ihst. e. t. I, 9. C, de Jur, delib. Este espacio de tiempo era 
antiguamente arbitrario á instancia de los acreedores; mas por derecho 

qae aunque es cierto que sí hubiera procedido libreraente no U hubiera adido, 
sin embargo, obligado á ello la adió. Pero corao es heredero contra su Totuntad, 
el pretor le concede la facultad de abstenerse. Z. 85. D. de adquir, vel omit. hered* 

No una parte) Dé roodo que no podrá admitir unas parles y desechar otras; 
y adida una parte se entiende adida toda la herencia ipsojure, ¿. la. J), de ad^ 
fjuir^ CÍbí omii, hered. L,^.D, de reg* jur, 

596. No se transmita) De suerte , que si el heredero no la adíese ni repu«- 
• diase, transmitirá el derecho de deliberar por. espacio de cuatro años á cualea- 
quiera herederos. Z. 19 C. de fur. delib. 

No alcance) A no ser que hiciera la adición á beneficio de inventario; del que 
ae tratará en el. §.599. 

Se presume) Obsérvese .que el heredero se obliga un^s veces por verdadero con- 
trato y otras por cuasi contrato. Siempre que la obligación proviene del testador 
difunto se obliga el heredero por verdadero contrato ; sí nada debia el difunto, 
el heredero deberá por causa del testamento, y su obligación provendrá de cuaai 
contrato, y será reclamada con la acción personal ex testamentom 

S98. ArbitrariQ) Poro no podrian concederse menos de ciea días, /• 1. §• u¡U 
X ley a. D, de jur, delib, 
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nuevo se concede un año por el príncipe, y nueve meses por el juez, 
ron tal que se pida dentro de tin año desde el dia que supo el nom- 
bramiento de heredero, /. ult. §. i3. C lug. cit. Si nadie reclama , el 
heredero puede adir aun en el espacio de treinta años, /• 8. C. de jur. 
delib. I, rj, C. de hcer. pet. 

599. El beneficio de inventario es el derecho por el cual el here* 
dero que hace inventario legítimamente ^ no está obligado después de 
adir la herencia d mas de la que alcancen los bienes^ J. 6. Inst, e. t, 
I, ult, J. 2. 3. 4- C. de jur. delih. Para que el inventario sea válido se 
requiere: i.*^ que se principie á los treinta dias de haber sabido el he- 
redero su institución ; 2.^ que se concluya dentro de sesentadias, ó de 
un año, cuando los. bienes están en distintos lugares, 6 los^ herederos 
ausentes; 3.^ que se haga ante escribano; 4*^ con citación de los inte- 
resados, como son los legatarios y acreedores, y 5.° si estuvieren au- 
sentes, convocándose tres testigos. Por último^ concluido que sea , lo 
ha de firmar el heredero, espresando la suma de los bienes, y si no 
supiere firmar,, el escribano lo hará por él y L ult, §. 2. 3. C de jur». 
delib, Nov* I. cap. 2. J. i.. 

6oo,. Hasta aqui de la adquisición de la herencia: el estraño puede 
repudiarla á su arbitrio, y bien sea espresamente por palabras, ó tá- 
citamente por hechos, /. gS. /. 77. Jin. D. de adquir, vel amitt^ hcer. 
Por tanto debe observarse lo que hemos dicho en el §. 593,^ 

»Por nuestras leyes se da el nombre de herederos forzosos á los hijos 
» y descendientes legítimos del testador ó á falta de estos á los ascendien- 
)• tes legítimos , y se llaman a[si , no porque estén obligados á aceptar la 
» herencia, sino porque sus ascendientes mas cercanos deben instituir- 
» los precisamente por herederos no tenienda causa legítima para des- 
» heredarlos. Son legítimos los procreados- durante matrimonio verda- 
»dero, para cuya celebración no tuvieron sus padres impedimento ca- 
• nónico, ó en caso de tenerlo lo ignoraron sus padres. Lo son tam- 
»bien los que tuvieren soltero y soltera libres de impedimento canóni- 
>» copara casarse, pues si se casan, los hijos se entienden legitimados por 
«subsiguiente matrimonio^ También soa herederos legítimos lospóstu- 

Dt 3o anos) Porque la petición de la lierencía dura este espacio. -de tiempo; 7 
hasta tanto que no está prescrito puede adirse la herencia. ** 

Al fifi') £t heredero puede en este intervalo- enterarse de los bienes en qae- 
consiste la herencia, inspeccionar los títulos , r.uentas é instrumentos hereditarios, 
hacer los 'gasios/ que reclamasen los bienes,, pagar las deudas onerosas, pero no ena- 
genar los bienes- del diCunto ni entablarlas acciones Jiereditarias, á no ser que 
por justas- causas obtuviese -estas facu-ltades del pretor. Si el heredero deliberante 
fuese- un hijo del' testador, debe ser alimentado 4le la herencia. Z». 5« pt, J. i. 
L. 6.. 7. pr. §, i. /. 9* D, de jnr. delib* 

599» De ió (fue, alcancen los- bienes) AnteS'.bien< puede hacer pagos^y satisfacer á 
lbs= acreedbres-que roas urgen ,. sin guardar orden , y cobrarse lo que-asimismo se le 
deba. Y si pereciera alguna- de las cosas insertas en el inventario , no se entiende 
que pereció para el hercd%ro sino para< los acreedores*^ 

600. O fftcitamente) Esto se verificará si dcja> .transcurric el. espacio conce- 
bido para deliberar, sin declacarse heredero. ^ 
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»mos, con tal qne su madre los dé á luz lo mas á los diez meses de la 

• muerte del marido y que al tiempo de esta viva en su compañia. He- 
» rederos necesarios son ios siervos según las leyes de Partida, y volun- 

• tariosy estraños los demás, y se llaman asi, |>orque aunque sean pa- 
«rientes del testador no tiene este obligadon de dejades sus bienes. 
»£/. 1. tit. i3. ^ tit. 23. Part. 4« 21. tit. S.J^art. 6.». 

TITULO XX. 

De los legados. 

601. Hasta aquí se ha tratado de la herencia dejada por testamen- 
to; y como los legados suelen dejarse en los testamentos, los coloca 
aqui Justiniano, aunque propiamente debiera tratarse de ellos á con- 
tinuación del titulo de donaciones, puesto que son uno de los modos 
singulares de adquirir. 

602. Legado es la diminución de la herencia que Tiace el testa'* 
dor^ mandando con palabras directas que délos bienes que pasarían 
al heredero se dé alguna cosa d cierta persona (*) , /. 1 16. pr. D, de 
legat. I.; por loque hubo grande diferencia entre los legados y fidei^ 
comisos particulares ; pues \P aquellos se dejaban con palabras direc- 
tas, estos con oblicuas; 2? aquellos solamente podian dejarse en testa- 
inento ó en codicilos confirmados por testamento, estos aun en co- 
dicilos no confirmados por testamento, Ulpian. Fragm. tit. 25. §. 3. 8.; 
3.^ aquellos tan solo en lengua latina, estos aun en griego. Ulpian. 
tit. 25. 5. 9. Finalmente, 4f aquellos se interpretají mas estrictamente, 
estos de un modo mas henigno, /. 16. C. de Jideic. 

(^) De aquí es qae XJIpíano dice muy Líen en el //{. 94- §* i* ' ^fgado es lo que se 
deja d manera de lejr , esto -^es ,. imperativamente , en el testamento, 

603. Los legados eran de cuatro maneras: \P legados per inndi* 
eationem (por irindicacion (*), y se dejaban con las palabras áo, lego^ 



6oa. Legado) En el §. i. déla Ins. e.t, se define el legado, una donación de- 
jada por el testador difunto y qne debe prestar el heredero; pero esta definición 
no^s esacta, porque el legado no es donación, pues que no necesita como aquella de 
aceptación ni se presta siempre por el heredero , sino que muchas ireces se ad- 
quiere por el mismo legatario. * Gujacio dice que las últimas palabras de esta 
definición f que debe prestar el heredero , no fueron conocidas de Teófilo y de otros 
escritores. 

Mas benigno) Ademas , los legados no podian dejarse antes de la institución de 
Heredero ni después de la maerte de este, ni por medio del legatario ó fideico- 
misario , sino solamente por medio del heredero, roas los fideicomisos podian 
dejarse de caalquier manera. Estos podian pedirse a la • muerte del testador y los 
legados cuando se abria el testamento según la ley Papia. Podian dejarse fidei- 
comisos 4 muchas personas á quienes no se les podia dejar legados, como k los de- 
portados, celikltaríos ^ y finalmente, los fideicomisos no se pedian por las mismas 
acciones que los legados. Ulp. Frag. tit. aS. §. 6. Cayo, lib. o. ///. Cuj. Parat. C. de 
Jideicom. Yinnio é Heín. §. 3. de la Inst. 
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sumito ^ capitOj haheto, doy ó I rans fiero la propiedad , legOy tomsí, 
recibe , ten ; i,^ per damnationem (por condenación ú obligación), con 
las [xilabras hceres damnas esto daré , dato , facito y eum daré , yii- 
ccre jabeo ^ estás obligado á dar, da, haz, mando que des; 39 per prce* 
ct'pHonem (por mandato) ycon las palabras honres prcecepíto^ prceci* 
puam rem accipítOy heredero, toma de antemano y especialmente pa- 
ra tí tal co5a. Este legado solamente podia dejarse á uno de los cohe- 
rederos; 4-° sinendi modo (á modo de permiso), con las palabras, 
liceves síiuto legatarium sumere Del habere ^ heredero, permite que el 
legatario tome ó tenga tal cosa. J^. i.lnst.e* t. Ulp. Fragm. tit, 24* 
§. 2. síg, 

(^) Se llamaba así sin duda porque tal disposición hacía al legatario dueíío del 
oVjcvto legado , {procurándole la accioa en rcvindicacion , que es un efecta de la pror 
pieda.d adquirida* (iYo/a del Trad») 

604. Antiguamente hubo grande diferencia entre estos legados, 
pues el legado por vindicación hacia al legatario dueño quiritario (*J 
desde el momento de la adición de la herencia, por lo que estos lega- 
dos se pedian por acción in rem ; los legados por condenación y á mo- 
do de permiso se pedían con la acción de testamento, y los legados 
por precepcion, con e\ inicio Jamilios erciscundce. Theof. J. 2.1nst.e.t. 

(^) Tampoco podían legarse todas Tas cosas de un roismo modo. Legábanse por 
precepcion y vindicación las que al tiempo de la teslaroenlifaccion y muerte del tes- 
tador eran de derecho quirlt»r>o, á esccpcíon de las fungibles , las cuales bastaba 
que estuviesen en su dominio al tiempo de su muerte; por condenación cualesquiera 
cosas, aunqnc no fuesen del testador ; y sinendi modo , las propia^ del testador y del 
heredero (a) , ülp. tit. 24. §. 7. x sig. 

{n) Estas direrencias entre cada disposición no son el resultado de una regí» 
dada ct priori^ por la que se estableciese muchos modos de legar , asignando á cada 
uno de ellos objetos ^ efectos particulares. Al contrario, parece que todo se deri- 
vaba aquí de la voluntad del testador y de las consecuencias que le daba una inter- 
pretación rigurosa, pero esacta , de las espresiones y de la fórmula que había elegido 
entre las q^ue el usa habFa consagrado^ Así pues, el legado confería al legatario, ya la 
pevindlcaoion,. ya una acción personal contra el heredero, según indicaban las es— 
presiones una traslación directa de la cosa, ó una obligación impuesta al heredero. 
En el primer ciso, la disposición constituía un hgsido per vindicacionem , en el se- 
gundo el legado era ó per damnationem ó sinendi modo , según que la obligación 
i-m puesta al heredero le compelía á un hecho 6 á una simple tolerancia* (^^oia del 
Traductw.) 

60 5, Mas por derechío nuevo no solamente se ha abolido eii cu a ir- 
lo á los efectos la diferencia entre legados y fideicomisos ^ 5* 3. Inst. 



6o5. "Efectos), Sv» embargo , aun se conservan algunas-dlfcrencias ya por ra^ 
zon de las fórmuUs, pues los legados se dejan con palabras directas y los fidei— 
cornisoS' con palabras oblicuas, ya con respecto á las solprnuidades, pues que los le- 
gados requieren la presencia de cinco testigos, y los fideicomisos son válidos ana 
cuando no interviniere testigo alguno , con tal que pudiera probarse por juramento 
«r de oiro modo> legal que el testador se lo mandó al heredero , /. uli, C, de ür^ 
deicoin, <► 
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e, t,L I. D. de legat. i. /. 2. C. comm. de legat, et Jideic, siao tam- 
bién la de los mismos legados por vindicación, damnación, precepcion 
y sinendí modo^ J. 2. Inst, e, t. L i5. C. de test. L 1, C. comm. de le* 
gat, et Jideic, 

606. Por tanto se deben observar los axiomas siguientes: i.° todos 
los legados y fideicomisos con cualesquiera fórmulas y palabras que 
se dejen producen hoy un mismo efecto, J. 2. Inst, e, t. L i. C. comm, 
de leg,; 2.^ los legados y fideicomisos están tan equiparados, que 
lo que falta á los legados se suple atendiendo á la naturaleza de los 
fideicomisos , y para todo aquello que haya en los legados demás que 
en los fideicomisos se aumenta la naturaleza de los fideicomisos, J. 3. 
Inst. e, t. L I. D. de leg. \.L 2. C. comm. de leg. et fideic.\ 3? el do- 
minio del legado de especie pasa al legatario, sin tradición, desde la 
muerte del testador, y por lo mismo, cede desde este tiempo el dia del 
legado puramente dejado, /. 80. D. de legat. 2. L &l\. D. de furt. ; 4.^ 
los legados se dejan sin solemnidad, y por consiguiente en codicilos, 
/. 8. §. I. 5. 6. D. de jur^ eodícill.^ con tal que concurran cinco 
testigos, /. iilt.\. ult. C. de codicül. 

607. Siendo el legado la diminución de la herencia, por la cual 

3uiere el testador que se dé á uno alguna cosa, se sigue: 1.^ que pue- 
a legar y dejar fideicomisos el que puede testar , /. 2. /. 1 14- /?''. y % 
I. D. de leg. i. ; 2.^ que carezcan de este derecho los que no puedeií 
hacer testamento* 

608. Asi es que puede dejarse legados y fideicomisos: 3.^ á todos 
los que por derecho pueden tomar lo que se les deje en testamento, 
mas no á los incapaces, escepto el legado de alimentos, /. n. D. de 
alim. leg,; 4-^ también se dejan á las personas inciertas, J, 25. Inst. 
e. t.^ ¿k los pobres, L 24« C. de episc. , á las iglesias, §. cit, 1. i, lug. 
clt^'^Á. las ciudades, 1. i\j. D. de leg. i., á los colegios lícitos, /. i. J. 



Id. Sla embarga, liay muchos^ pasages en las Pandectas qoe no pueden conci- 
llarse con facilidad sin hacer distinción entre legados per vindicationem 7 per 
damnationem f según doctamente trata Merill. obs. lib. 6. cap, 33. y sig. Ademas no 
sicraprc pueden pedirse todas las cosas legadas por unas^ mismas acciones* ¿Quién 
por ejemplo, pedirá por la acción vindicatoria una cosaagena? La misma fuer-* 
K.i natural y peculiar de las palabras demuestra que deben producir distintos 
efectos los diversos modos d* le^r. Hub» PraltcU Pand, tit. de usu et usufructo 
legato, w. 4» 

606. Del testador) Pero no la posesión ,. pues esta no la puede tomar el lega- 
tario- por su propia autoridad, y sí lo hiciere, puede entablar el heredero el inter- 
dicto (fuod iegaiorum , de que se tratará en el §. 1296. ^ 

6o8» j4 los incapaces) Pero el testador puede servirse de los que no tienen capa- 
cidad para transmitir el legado á, los q.ue la< tengan. Z. 4^. Z>. dt leg.- 2-, 1. iti. J)^ 
§. i$.D. al se. Treb. 

De alimentos) Este legado fue en cierto modo arrancado por la homa.nidad 
á las leyes, como dice elegantemente Cujacio en^ la nota á la L n.. D. de aiirn, 
et cibar. Ademas el derecho' civil se muestra muy favorable con respecto á los ali« 
meatos. 

Inciertas) Con tal que puedan llegar á ser ciertas. 
. Al postumo ageno) Sfi dice postumo ag/eno el que no nace bajp Ia> potestad 
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tivo en vida del tesladop, pues dos causas luerativag no pueden con^ 
currir en una misma persona y en una misma cosa , §. 6. Inst. lug. 
ctt. L 1 08. J. 4« I^' de legat, 1. 

{^) CUra mente aparece que el legado de cosa a^epa 00 debe prohibirse por 
Inicuo como se hace en el cap% 5. X» Inst, dt ttsU 

6 1 3. Sigúese de aquí: i.^que si el legatario adquiere el legado por 
título oneroso, puede reclamar su precio del heredero, J 6. Inst, e, c.\ 
a.^ que si se debe á una misma persona una cosa en virtud de dos 
testamentos, y el legatario la hubiere conseguido en virtud del prime- 
ro, ya no puode reclamar su precio en., virtud del segundo; mas si 
obtuvo su valor por el primero, puede reclamar la cosa por el segundo, 
§. 6. Inst, e, t, ; i,^ que si el legatario adquiere parte de la cosa 
•por títblo lucrativo y parte por título oneroso, tan solamente pue- 
de pedir el valor de la segunda, /. 82, pr, sig, J3. de leg, i.; 4-** que 
si el legatario adquiere por tílulo oneroso la propiedad de la cosa sin 
el usufructo, y acabado este, pide la cosa, el juez le concederá sola- 
mente el valor de la propiedad, deducido el usufructo, §. 9. Inst, e. t. 

6 1 4-. Pueden legarse; 5*^ las cosas dadas en prenda, las cuales de- 
be redimir el heredero, á no ser que ^1 tentador ignorase que estabaa 
empeñadas, ó que espresare que las redimiese el legatario, C. 5, Inst. 
e, t, , lo que se prcsqme, sj se hubiese legado una universalidad como 
la dote, y se hubiera dado ea prenda una part^ de ella, L i5, 3. de 
'dot, prceleg, 

6t5. No perece el legado de la cosa que el testador enagena des- 
pués de hechoj si no lo hace con intención de quitarlo. Esto se presu- 
me cuando la enagenacion no es necesaria sino voluntaria, §. i3. Inst. 
Cn t. I, 1 1, §, 13, D. de leg, 3. I, 18, Q. de adim, liel transfer. leg. 

616. Legándose también las cosas incorporales, nadie duda que es 
útil el legado de nombre y de liberación. Por el primero deja el testa- 
dor al legatario lo que un tercero le debe (al testador), y obliga al 
heredero á que ceda las acciones al'legatario (*), J. ai. Inst, <?• t. /. 



fn cuyo caso no se puede aplicar esia regla , la eiial por el coi^trario tieno lugar 
aunque se hubiese legado el duroinio pleno 1 ó el fundo infitéuiico. X« yf* D. de 
hgat. I, O 

61 3, No puede redamar} Porque en la cosa está comprendida su estimación, 
,fnas no al contrario. 

614. Debe redimir el heredero) Y no obstante, csie legado pnede ser muy útil, 
.jorque la^ éosas empeííadas superan por lo regular los intereses y el capital porque 

fe erapeitaron. Z. Sj, de iegib. * 

0i5. Voluntaria) Lo cual tiene que probar el legatario, salva la reprobación 
del heredero* Y no basta que eonste dei inventario que era muy rico el testador, 

.porque el mas rico puede carecer de dinero, y enagenar para ello ««« bienes. * 
• 6i6. Ceda) Pues como dicen los prácticos, los nombres son inherentes á las 
personas, y asi no podrá un tercer poseedor de una letra de cambio ó de un va*, 
le entablar acción con él , aunque sea poseedor de bucaa fe, á no ser que el acree- 
dor mismo le hic«»e cesión de su derecho , etsion que se llama endoso en ia* letra» 

^d« cambio, porque ftuelen escribirse al dorio del ¿lUcte« ^ . 
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sámente que el legatario elija alguno de sus siervos ó caballos, él ó su 
heredero, /, ult. C. comm, de leg,^ pucj^e escoger am|Jo mejor, §. 23. 
Inst. e. t. L 2. 5. I. D. de opt, leg, L 9. J. i. D. delft,,- pero después 
de btbfr escogido no pi||de desechar Ja cosa y preferir otra , /. 20. D. 
de opt. leg, * ^P 

||p623. Convienen los legados de generó y 4e cantidad en ,que el 
lanero y la cantidad nunca perecen, • « 

. 624» Finalmente, también se le^BLXi \o^' hechos ^ á cuya preslacion 
obliga el testador. al heredero; con tal que sean honestos, pues de otra 
suerte es nulo el legado, /•• 11 2. 5 3. D. defleg. i. ^ 

625, Asi como entre los herederos, tieie también lugar entre los 
legatarios conjuntos el derecho de acrece^^ pues siendo el legado la 
pliminucion de la herencia, se presume qué el testador no auiso que la 
cosa legada i muchos quedase en poderdellieredero, sino*^que faltan- 
•do un legatario, pasase enlera al colegatario (*). 

(•) Por tanto, es diverso el fanrlnroento quo ^ara «sto Tíay en las herencias y 
legados. SI derecho de acrecer ^provícDe en ¡as hereitcías d« U necesidad de la ley, 
pocque nadie puede jiiorir parle testado y parte int-estado (542- ^ ^'VO 5 y »«»» ni aon 
t\ testador puede prohibir este derecho. En los lo^ados^ace de la presunta nolun- 
tad del testador, quien se supone qufuquiso dejar la parte vacante ntas bien á aquel > 

"^ quien legd la misína cosa que no al heredero de quien la legó. Ijlr. Hub. PrctL, 

, f . t. J. ai. ' * 

626, Para que tenga iQgad^l derecha de acrecer, es necesaiío: 
u^ que falte e\ colegatario ^ji.^'-^e los legatarPos sean éon juntos, eslO' 
^, llamados á uní» misma cosa, /. f. ¿. jj. D. ,dú usiifr, accrescMie 
otra stlertf se estjpgueel legado de la jíersona que falta: l.mi. ^ 2. C 
de caéuc, tolK , ;# 

627.. Se 6ntien(jré!0|ue falta d colegatario, si no existe al tiempo 
de hacerse el testamento, si desprecia el legado, si «Miere, vivo el tes- 
tador, si falla la condición, ó se hapMnqapaz de otro cualquier modo, 
/• un* 5. ^^. 4' C. de caduc. tolL^ porque si sobrevive*aI testador, 
llanque »ea un momento, lraqsii\i(e el legado á los. ^herederos, y jwr 
t«nto n«da acreoe á los- colegatapios ,• /• uh> J. 5. C de cad. toU. L 5. 
pr. D. ¡fuand, dM;leg\ c^d, * ** '4" 

■"^- ^r'^.- ■ " .' ' ■ 

622. O su heredfro) La opción era un acto legítimo que dehia celebrarse solem« 
nerncnte ¿ presencia Jcl heredero, puramente de una ve* por solo el legatario, y 
por esto muerto el legatario antes de haber elogiflo J|0 trasmitía el legado á los 
herederos, Z. ?2. §. utt, D. M0ndo die^ ^¿;«'- vel fidmórri. ced. Vero esto fue alte- 
rskán por Jastíniano, d, /, uif. 

6a3. ^ Nunca perecen) Be 'suerte qué si se legare un caballo genéricaraente , sin 
determinar cual, ó se dejasen al heredero un caballo ó cien áureos, y fueren hur- 
tados, no se presume que pereció el legado, porque no se legaron precisamente 
aquel caballo ó aquella cien áureos que fueron hurtados. ^ 

627» JCe hace incapaz) Por ejemplo, si padeciese la máxima cnpífls diminución 
(pues el que la padctcn no puede'^adquirir legados). Sirva pues de n g'a general:' 
Siempre gue uno ék ios cote gotarios no tfuiére á ña 'pued$%df/uirit d h^ado , ha/ 
lugar al dtrecho de acrecer. ^ 

•■■••• * . . 
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628. .Los legatarios pueden ser conjuntos de tres maneras: i.*ca 
la cosa solameri|^ si son llamados, á una mistíia cosa pero en diver- 
sas prOposicion^f por lo que también suelen llamarse disjuntos, §. 
8. Inst, e. f., V. gr.; doy , lego mis casas á 'BJ^o : doy, lego la» Cis- 
mas á Sempronio, /. 89. 0. de legat, 3.; 2.« por palabra solamente. 
Yol que son Uámacfós en 'uña misma proposición á una misma coslf 
j)ero con señalamiento ^e parles (*) , \. gr. : doy, lego mis casas eil 
parles iguales á Ticio y á-Sempronio, d. L 89.; 3.» juntamente en la 
í*osá y en las palabras, ó ntfeíameirtc, les que simple é indivisible- 
mente s^n llamados á uní; misma cosa en una misma proposición, 
T. gr.: doy, lego mis casas' á¿T i ció y á Sempronio, d. L Sg.j-, t 142. 
B. de veri?, signif. [ 

* / 
(<*) ^sto el., pí^»**«s intelectuales que se hacen imaginariamente, porque sí el 
testador realraRnte divide la cosa entre los legatarios ^ ya estos no son conjuntos, 
y por tanto no tienen derecho de acrecer , /. i. pr. IK de usufr» aceres* ^ t. gr.: 
doy , lego un Cundo á. Ticio y á Sempronio, á a(|uel la parte mas ^á del rio , ¿ 
cae la de mas allá. 

. .- •. , • . :¿i 

C29. Se han de ob^^rvar tas reglas siguientes: \,^ si los fegatarios 
estuvieren conjuntos ó por palabras solamente ó mistamenle, la por- 
ción del iqne falta acrece' ¿I colegatario q ti e pefniánece; 2.^ si falta 
alguno que está junto en la cosa solamente, su porción acrece á todos; 
de «uerte que los conjuntos por palal^as y nriistamente se considertn 
como una sola persona, Z..34. p^* ÍWde hg, i. /. iin, § 10, C. de cá" 
dimtolL:^ 3.* á I06 con}u'nloB .mistamente ó^ por palabras* ¿tan solo^ 
acrece si vquieren élk)$: y con los cafgas; á' los conjoDtos'cm la oo^^ 
(los cuales como se ha dicho se llaman éKsyuntos), acrece ^auirque^rfeó^ 
(juieran , pero sin las cargas (*):!/; «/t¿ §. j ó. i t^^de cad, tolL (*'*») 
' , ■••r . ' '- • . ■ • . ' ■ 'í 

(^y La raiohcs, porque paTa cada onq <Í6 los colcgatarios-á quienes se ha dcjado' 
«na misraa cos# separadáraenic ó en diversas proposiciones, es el legad^tfnberoé inde-» 
pendiente. Cada uno tiene desde un principio eT legado m 5Ó//</«//í, énta totalidad. SI 
sé hace partlble entre ios legatarios eV por ser ítnpositíle' que pertenezca ^li'mfísnM^ 
objeto totalmente á muchas» ^l^ku^s^ la CDQcjtlrrencia) (H i^o» personas es la que di ^tf»- 
vidc el legado, y á falta de esta concurrencia', si per^an^ce uno solp el legai-^ 
otario , á él solo le pertenece la cosa en il totalidad* El coregatano" tien^la tota-' 
lidadde la cosa jpor so misma persona ^ y la no^íroncurre^ncia del otro cplegatario^ 
le conserva su dtrccho, le evita una diminucipn, la partición que con el tenia que 
hacer; hace que retenga laque era »uyo sin dimínueipn alguna, y no le proporciona 
ninguna nueva" parte, de suerte que mas bien que acrecerle la parte del colegataria. 
que falte , se puede decir qu^o le decrece Ia<8uya ; cp upa píxlabra^, pUtienp la tota- 
lidad de la posa ciy virtud dc^jj^a disposición ane le e^|ersonal ,, pero no se aprovecha 
del legado de otro. Asi es que cu.1ndo toma el legado i^Te^il^e por sí, por ^n pi'opio. 
dereclio^ sin ninguna carga c&traílay \ pQr^jífmplo , sin c,ura¡^lir las condiciones im- 



628. JiJnln cnia solamente) Fácil es^ de conocer la razotí de esta denomina- 
ción; porque si fuesen llamadas m-uchas persoua^Á.una misma cosa, en diversas, 
proposiciones, no hay <^tt4a que la Minian es\á,en la raisfna ,<r'X«%»^» .-í^* ^"^ '^ *^*'*' 
sa á qiie amlvas- Han sído'ilainndas ; asi ooVno estarr^jj írparaua^ ejfc las palabras^^^ 
porque no fueion Uaffiadas en una misma proposición. ^ 
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puestas poi* tina disposición separada al otro IcgaUrioI Por la misma razón, libre da 
tomar ó dcj^.r la cosa dtbe tomarla ó dejarla totaliaVKle, como si é} hubiese sido siem- 
pre solo, y si toma la parte que le hubiera tocado si bubicse concm^ido el otro lega- 
tario, no puede desnchar la que hubiera tocado á* este. Al contrario sucede cuando 
dos legatarios son llamados juntamente en una' misma proposición. Ninguno de 
ellos puede invocar el legado sin recordar al mismo tiem^p el título de su cvleg^tario^ 
y sin restringir su derecho por lo mismo á un derecho parcial. No hay duda qu^ 

• este derecho puede en ciertos casos abrasar la totalidad ; pero no cuando se mantiene 
en sus primeros limites, si no se acrece atrayéndola sí la parte que no recoge el otro 
colegatario. Puede pues el colegatario no admitir la parte de su colegatario que fal- 
ta y recibir la suya pr^ia , asi como este puede desecharla ; pero en caso *de adm^— 
tilrla, tiene que hacerse cargo también de las cargas que contien<*. También puede le- 
garse el mismo objeto á muchas personas^ y entonces pueden hallarse muchos colega^ 

^Vrios unidos entre sí y disyuntos relativamente át uno ó muchos otros. íEn tálese^ 
sos se considera siempre cuan^^ veces se legó la cosa , porque los colegatarios con- 
juntos no forman entre sí mas que una sola cabeza, y solamente toman una parte. 
Hn efecto, la cosa legada no lo ha sido roas qac una vez á todos ^^en lo que se dife- 
rencian de los legatarios, á quienes se da el mismo objeto separadamente , porque s« 
da muchas veces. Por % misma razon^ la par^e atribuida á ios que ^olo forman jun- 
toff una ipisma cabeza, solamente se subdivide entre ellos; acrece y se rrunc A las 
otras parces cuando no es recogida por ninguno de los conjuntos; pero si solo queda 
,^a, se aprovechan los que quedan^ la porción que hubiera tenido sn, conjunto, y 
Jo hacen ^on preferencia 4 todos los demás* Un ejemplo de esto nos ofrt^t el escor* 
lio siguiei[ite. Véase á Yinlo er^tsU ÜU /». i. {Nota fiel Trad,) 

j[***) De aquí es, v. gr.,que si el testador escribiré: doy , lego al primero el 
fifndo Tuseulano: doy , lego el mismo al segundo: doy, lego el hiismo en partei 
iguales al^rcero y al cuarto: doy, lego el mismo al qtiinlo y al sesto ; faltando 
el quinto, su parte acrece con las cargas al sesto q.iie quiere \ la porción del cuarto 
que falta acrece tam)|iCB con las cargas al tercero que quiere; faltando el primero 
su porción acrece á to^S « a%n á los qué no quieran , de suerte que tendrá el se- 
cundo una tercera pa^te , o4ra i-ercera parte el tercero y el cuarto , y otra, tercera ei 
quinto y el sesto. «, f 

63o. Pueáen dejarse legados, puramente^ desde ó hasta cierto dia^ 
fajo de condición^ de demostración^ de causa jc de modo^L i* pr» 
D. de corid, et.dem. L iy, pr, J, ult. /. 72. ^ 6. D. lug, cif. 

63 r. Sg lega picr amenté y caanfío no se suspende el legado por 
ningún evento, y entonces pede y viene el dia dcsde^ que rai^tre jeí 
^e^taÜor (*), 1. S. J^ i. D. quand, dies leg, céd. ^ efecfepto el legado ^p 
usufructo, de uso, de habitación, de libertad (y antiguamente el de 
opción), crrjOB diasr ceden desdeijue se ádc la herencia , pórq^ue los te- 



— ^ 







jppra qjt^sc ^ ^ 

63i. Ce4<: X í^'V/w el (fia) Por lo cual se transmite este legado á Iios,^ered<ero8 
SI el fegjitarío sobrevivió al testador, aunq.ue S9I0 íyí^se por un iasl».nU'i y. prír 
esto, si el heredero tue^e moroso en pagar ,. se deben Iqs usuras ó inte'i^ses. desde 
el día de la muerte del testador. * ^ ; ;, , ,,* 

2)esde que se ade la herencia) De suerte que si se lega alguna- délas cosas q;ie 
pc'recen con la muerte del legatario, cede el día del legado ^df^j de la «idicJQip íKp U 
Herertcia , porque no tiene aquí lugar je^l efcctv, de la cesión,,^ *^VA í'íS /J» iraatAjiRsioiL 
ílcí legado á los herederos. Krwrio* 
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gados da^esle género no te Uransmíten á los herederos, /. un. $. 2. D. 
guand, dies w^fr, hg% x^edft 8» A quand. dies le\. ced.J.^16. D. de 
optn legf 

(<>) $ñ AicQ qne cede el día átñá% qqe empieza i deberte , 7 que ^lene desde que 

63a, Se lega también hasta ciertv dia , v. gr. lego las cosas á 
Meviu por fl espacio de diei( anos ; y desde dia cierto ó incierto, v. 
gr. : lego á Sen^pronio un tuerto die;^ años desp\^ d^ mi muerte, ó 
desde el tiempo en que tuviere hijos. En el prinrer caso, el dia cede 

Í viene inmediatamente desde la muerte del testador; eñ el «egundo 
dia cede ,8Í es cierto, pero no viene , á no ser que ex-ista, /. 5. J. 10 
I, 2|f Z?. quandf dies leg, ced. Si es incieUto, ni cede ni viene antes 
que exista, /. %\A. 2a. D. lug. cit,^ porque el d¡a incierto. se tiene p#r 
condición I /• 75. A de condit, et, d^monstr.^ . ^ 

633. Acerca del legado condicional se debe ooservar lo que digí» 
moa en el f. 545, y $ig. Ademas, ea este legado, no cede ni viene el 
(5ia antes d^^umplirse la condición, /, 5» J. 2. A qiiand, diesleg. cej^ 
por lo cual, si el legatario muere antes de cumplirse la condición, no 
86 transmite á los herederos (549* 6. 833. 40 Q^ q^® ^^ sucede en los 
contratos), ni el legajare adquiere para el padre, si se cumple la con- 
dición emancipado el l^ijp (lo que tampoco se verifica en los •ontratos), 
I, i8t p. de'reg, Jur, L 5. J. 2. D. qiiand, dies leg.ced* 

6J4' Se hgsí con demostración^ cuanío^soífcspresa alguna. cir-» 
cunstancia ó cualidad de la persona ó cosa legada para determinar* 
la con mas certeza, v. gr,; do^, lego á Siicho, el cual lo compré i 
Mevio, /, 34» pr. D, de cond. et dem. Aparece pues de aquí qu^ la 
condición designa mas bien la cosa futura, y la demostración la cu^ 
pasada ,41^ 34. §. i. D. lug, fit. Acerca de la cual debe advertirse, quo 
siendo falsa, no vicia el legado, /. 17. »r./. 34. I- 4o. $ 4* D* h^g* ^J^*% 
como tampoco el err^r cometido en el nombre , §. 3o. Jnst, e, t, L 4 
D. de legat. i., pues este hace las veces de ch^nostracion , /, 34. pr^ 
D. lug, cit, ' . !. 

. '^ " '■ " " ' * ' ■ I m /' 'r* ■ ■ ' ■ " ■ ^l_ ^ ' f ' MMM I II . le l i lí m ■ ! ■ II , | iif 

632. $i es incierto) T de tal.suerte que Sgnorarobs fi existiría; pues si aurt cuan- 
do fuese Incierto supiéremos que ha de Cícisiir, no se tíeqe por condición sino 
por dia, v, gr, lego á Ticio ciento, si muriese. O 

633» Ito (fue no sucede en ios contratos) I^a ra^on esj^ porque de Ja; promesa 
resulta un derecho perfecto, «1 cual se devuelve á los lieredcros; milÉH^ los le- 
gados ¿ al contrario^ ^^^ ^^^ consiste en una esperanisa incierta ^ ^otíffl&H volun- 
tad del horahrs es variable hasta la -myerte. Y. aun cuando al tiempo dc'*ta''b>«erté 
resulte un derecho perfecto , no sé'tránstpíté á los herederos porque no Cedió el día. 
♦ V, la nota al §. 833. ^ V. ^í Muriese, 

634« JPn el nombre) A no ser que cometiese error en el nombre común , co- 
mo si legase una alhaja queriendo legar un vestido, pues nadie puede mudar á 
su arbitrio los nombres délas cosas , aunque puedan mudar los de los hombr^* 
rf. L 4» pr' /; 7« §• a- '!>' de sufjellat legat, 

Mfin) Sia embargo^, falla esta regla ; iV** Si U demostración se tomare de* cler* 
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641. Qoíunse los legpádoáv siemf^re que el testador no quiere que 
se dé al bg^tairio lo que lé dtíjoj y. esto is^ hace ó ipso jure q por me- 
-dk) de esccpcion. 

64a. Ipso y^re se quitap los legados ó pbrpalabras ó por hechos. 
Por palabras 4 si el testador dide en éL icstameiito ó ea codtcilo que ya 
no da ni lega lo que dio y legó á Ticio, pr, Inst, e. t. Por hechos, si 
horrare la cláusula que contiene el legado, /. 16. D. e, f., ó destruye- 
re la cosa legada, /. 65. §. 2. D. de legat. i.^ ó la diere otra íbroia , de 
fuerte que no pueda redacirseá su primera es[)ecie , /• 88. J, a. 9. de 
legat. 3.^^, si la donare, vendiere ó enagenaredeotroniodosin aecesiddd, 
¿ exigiere el legado de no^ibre, J. la. j^ 21. Insté e.L, 

643. Qüítanse jror medio de escepciou, siempre que existen claras 
señales de haberse mudado su voluntad, como si hubiere habido eue- 
.mistad capital entre el testador y el legatario, y no se hubieren re- 
conciliado, /. 3. §. ult. 1. 4. D. e. t.^ 6 ú el testador demostrase so con- 
traria voluntad delante de dos testigos, ó en una cédula, I, i3. D. e. t. 
L ay, Cí fideic, 

>644* Tra-nsfiéi^ense los legados:^ r.^ mudando la persoh'a del lega- 
tario, V. gr. doy, lego á Mevio el fundó que habia legado á Ticio 
f*); 2.^ mudando la persotia por medio de la cual se lega , v. gr.: el 
tundo que habia legado á Ticio de los bienes de Seyo herederov lódoy 
(y lego ahora de los de Sera pron io ;3.'^ mudando el mismo Jegado, v. 
gr.: en lugar del fundo que habia legado á Ticio, le doy y lego nailj 
4.^ mudando el modo de legar, v. gr. lego á Ticio con la condición 
de que venga á esta ciudad él iiiismo fundo que le habia legado 
puramente, J. i. Inst. L 6. D. ^. <. 

(^) Es requisito índispensAble que se esprese el nombre del primer 1<>gatarío, 
pues de otra suerte no liabria traslación de legado, sino que Ticio y Mevio b% 
ilendrlan por colega tar ios, /. 33./3ír.2>. de hg» i. ! . t • *^ 

. " ■ ■ ' '1 '■ ; ■ 

64t* Se quitan) Cuatro son los modos por los cuales se piícdé perder el lega— 
do. Se entiende quitado ó rei^ocado siempre que el testador muda de Toluntad; 
se transfiere cuando se hace alguna alteración relativa al legado; se tiene por 
no escrito^ cuando es nulo ó no tiene efecto, y Analmente, se auita como indigno^ 
cuando lo vindica para sí el fisco á causa de haber cometido ciertos delito* el l«i- 
•f ata rio. • 

643^* yi su primera especie) Los antiguos aplicaron i los legados esta distin- 
ción que tiene lugar en la especificación, segiin se dijo en el §.358. y sig. ^ Asi 
l»ues , si se legan unos maderos y se hace de ellos "Una nave, no se deh'cA la na- 
ve*' Por el contrario, si se legaje ¿ierta masa de plata y de ella st hiciese una 
•opa t permanece el legado y se pedirá legítima y justamente la copa. Si se legase 
una área ó solar, y después se edificare en ¿1 una casa, se deberá dar la estiroa*- 
cioo del solar , como parece siente Paulo en id ley 98. ^. «//• de coiut» Javoleno 
Jaaga que se deberá la área y el edificio, en la ley Sg. U, de legat, a., cuya opi- 
nión apoya Ulpiano en la ley 44* § 4- ^* ^^ ^^B* i** ^ no ser que apareaea haber 
vniidado el dueSo de voluntad. Disiente de los demás jurisconsultos GeUd, en 
ta ley 79. §. 2. 2). de legat* 3. , coya opinión intenta conciliar con la de Paulo. 
Hub. Prcelet. Inst, e. /. V. Tomas, en las notas á la ley e>tada. 

G43. ^o se hubieren reconciliado) La prueba de estas escepciones incumba 
afenapre al heredero constituido , y al contrario, siempre que del loismo testamcu* 
t« consta la muiacioo de la voluntad | no ae nec^ita de prueba alguna. ^' 

47 
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t. ,tí45. SíendiiJa iras|ac¡Aji^.q>u<^,ft(í Uao^ilpiiíJaiido^afpílwOlna del le- 
.^áblclirlo, r<ívpcac¡«n:jd^lf jegnrt^^, y. ^\ mis^o iiieni^ comúnmon de 
otro nuevo, A 5. D. e. f . , se sigue claramente, que para.^ta trámslá" 
.ciob «é necesitan cinco lestigo^ (606; áO^.f^w^sde otra inan€?ia, gi bien 
^ revoca el legado, ap^ pasci. al; leg^tari^ posterior , y a^i niligjuaQ cb 
los dos le tomará. •" . ; 

- 646» Los legados se cslinguen algunas 'veces sin la yolantad dd 
ílesladoT, como sucede: .1,^ si muriese el legatario antes que el teéta*» 
ilofi y np hubiese ningún col^gaiario que estuviese con junio á él (^27,), 
^ un, §* 2. C de cnd. tolL ; %^ si muriere ante$ de cumplirse la eour 
clicion (633.), ¿.5.^. ^. Di quando díes leg.. ced ; 3.® si la cosa agen» 

¿legada llegare á ser adquirida por el legatario por título lutraliVo an* 
-fes de la muerte del lestador'(6i2.)> §. 6*. Inst, de le^at,\ 4-^ si pere* 
-eicre.la cosa legada sin culpa del beredero (620.), J. 16, Insté de lega^ 
•5i^' sfi el testamenta fuere «ülo^ roip, írnito, L 19. D. de injust, rupt. 
.írw.,.:iias;n6siiresc4so(569, 574* J 575i), Nov» ito»lcap.i. %.'uU.^ 6.® si 
faltare la condición (548. 2.), /• 3. /. 27. al fin, D. de cattd^ Inst. .\ 

- Sííy.* Algunas veces sie . tienen también* los legados por no esoritos;. 
ij otras se quitan por el fisco á los legatarios por reputárseles indigv 
.nos.de adquirirlos. Véase el Digesto , /^'/>. 34- ^¿*^« & y siguientes. 

V >Bojp nuestro dcreebo valen; los legados, aunque se rani|)a'el testan 
.^n>ebta />. I. tiú, 4. í/í'* 5. NoU^ /?f?¿;a/7.MQe quitan de cualquier moda 
-»<|tte' conste la voluntad del t^taJor. Ll¿3^, y^o.dela Pari.6. tét. q,%. 

■ TITULO XXII. 

, , JP^ la ley Valcidia^ ' ' * 

64S. Wrtenece también á los legados la ley Faleidía^ pubHeada á 
los 713. F. R. por P. Falcidio, tribuno de la plebe, siendo cónsules 
CnTDomicío, M. F. Cal vi no y C. Asinio Pblion. (Dio. Cas. lihl 48.) Por 
ella se mandó que ninguno pudiese legar mas de las tres cuartas par«<^ 



G|5» La persona del Ugaiario) Esta constitución de nuevo legado resalta taBiy> 
Jk^jen.j^n Us, demás especies de translación, . 

;. 64^. Llegase d ser. acf^uirida) A no ser que lo legado fuere cantidad, pn«» 
jiO^ t lepe, lugar en, tos togados de cantidad la regla de que dos causas lucrativaá- 
jíx>.. pueden concurrir ea una persona sobre una misma cosa. Knorio^ 
. Si pereciere y Esto es ,. si se legare un^ especie ó un índivid;ua; pues el g¿nie<^ 
.»o y la cantidad nunca perecen. * 

y Si, faltaré la condición): Pero si el legatario hiciere cnanto estunícre dfe s« 
.parte para qne se cumpliese la condición, y su eumplimieato no dependiere sor 
JKjVmen.te de él , se ijene por cumplida» * 

t, ,647^ Al fin) La diferencia que Hí>y entre tenerse los legados por no escri- 
tos y, ser quitados corao indignos, se reduce » que aquellos permanecen e» la be- 
pencia , y estos se vindican por el fisco. * 

ft ' (>4ft* Ninguno pudiese legar) El verdadero fundamento d* esta ley h* de kns- 
^rse en las palabras de las leyes de las doce tablas: pater /amilias uÜ legassit, iim 
fus esé»^,, p«co iponiO' abiisar»9 Ui ti^udoFcs dfi es;!^ iiqipliíi. UberUd,.y aga(ad« todft 
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tes de sus'liieiies, esioíéí, Wft tiíaíJ^de'lásr^tieve partea del as, y que ú' 
JegTita iriks, el fter^éflerb p^ídiéríí'rGlHief* lírtrifo.tíiiaríro fuera su íieienlé 
para que le ¡(fdedase íntegra la^ Cüafrtá^>íft*íe'd^1a berencia. Cayo; Inse\ 
lik ^.tU, 8.;/. I. pn, D. e:t. ^ 

649. Pudiendo el padre de familia legar cuantas cantidades quisie* 
fie ségun las leyes dfe \a% docef tablas, y '^ravahd,!) muchas veces bjs les- 
ladbresa los^beredérós coa tapiop legados que apenas les quedaba uii- 
lidad, pr. Inst^ e. í.yse esiableciertHi varias ley e¿ en favor del herede- 
rb (*}, de laís cuales ninguna v'áes^epcion déla Fátódia, l*ué bastante 
para refrenar los escesos de los testadores^ pr. Inst. e. t. L 1 20. D. de 
(VéPk sign. 

(*) Priraeranipnte se establecióla ley Furia pfir C. Furlo, tri"buno ele la plebe, í¿ 
ííual rtiainilo' qa.é á hlng\íVjo ¡ind-i^ra le^afs¿' Vnais <:<; rail asW, á «fscepcibn de tos cog- 
nados f áe f^^tps pcnrsonftfi, ^Ipt M'ragnt.Jit^.lh.*^* 7* Mm como e^ta \éy stiIafneñUI 
probibíó que.se.ifg-A^en niil ases ¿ unja persona , pc^o no que pudiera legarse á mufíb^t 
la misma s,uma, VoronioS'xa, tribuno de, la plebe, propuso á los 5o4auos F* R. uiia 
tonéva tey,' por Ta tuAY .<r «kiahdd que ninguno legase á otro rúas dt* lo que dejaba at 
heredera ó herederos. Pero como soeediese que solamente se? dejare b) bercdei^o un* 
parte muy pequeña de la hereacia, y reusase ádirla por. la popa ó ninguna utiüdacl 
que le quedaba , resultaba que quedaban destituidos^ muehos testamentos , sin que so 
oonsígiiiese el objeto que se proponían estas leyes C^)^ P''* ^^^f* ^» '• 
• (a) Seguii Dá Ctt u rroy ' (^nititi dé' Ju^íiíi: }eá^kfUéét) ,, Voroaio Sáx» <fi'd ta ley! 
Yoeonía en, 585% y Falciflio la -ley Falqii^ía^eii ^\l^\\tn ,f^^1»fíni^\^á^á9 Q^k^'^txo y/l» 
Políon ; la ley Furia ánXcrior á estas dos. remonta s^gun Haubold al a0o 5.71 ^. por 
lojque no p«edé s^i* confnádida cbn <U Ftfsia óFur^á Cáidiniá dada éá '761^ como 
kacen algunos autores. (Nota del Trad.)- ^ 

r 65o. Asi pues, segna esta ley: i.*^ debe qi^iedar al heredero ínte- 
gra la .cuarta p^rlp de Ips. bienes;. 2^? Ú ^^o le qued^i s<edebe Siustíaer 
á prorata de, cada legatario lo suficiente para complets^rla. 
\ .65 1 . Poi^ t^nto, deduce estíi cuarta p^rtQ el lie^ederQ gravado, so- 
lamente si es testamentario, según la ui^ente de la ley ; y ,segun 1^ in- 
terpretación del emperador Pió, aunque fuere legítimo o ábintestato, 
h *8. pr* D» e. t. De aqui se sigtie: i.^ que «i itay machos cohereitefosr, 
la deduccion.de la cuarta ha de ser respecto de cada nno de ellos J i. 
Inét^ ^/ty ¿77. P* t^'g'. cU,\ z^^ q^e. si ;4e dos instituidos la |H>rc«oa 
que se deja al uno se consume eb legados^ y ia que se deja al otro, 
se le deja salva y entera (*);irileg^a'^l ¿asó' en Oüe falta un& de los 

la Herencia eii' legados casi nr.da dejase al licreáero , F^alciJIo estableció Tas re- 
alas que debían observarse en los legados, conáo consta de la ler 20. Z>, de verlf, 

'' 65f« '-«/ her'éiíi»r^o grhvaifp'J. /Puede obligar el h'v'iredero al legatario. par^'qocp^* 
^oc las deudas? 3>fo polrá, |iorquenó pasan allega tárjalas cargas tiéreditaifi^s co- 
mo en et fidcitroMis'o, %.t*íi%.^,'t>¡aiÍSÍ.Tréhe:i:^' ^ \ V ' * 

De cada uno de los .ñenederas) Cuando á c%da ^inó'de Jos' bere<}crqs se ^seua1¿ 
ñna^ parte, y a'mbas partes se ^gotarqn eh 'legajaos d se gravaron mas de lo per- 
nítido, cada tfno de los herederos jpueden detraer U.Falciflía. Pero sí se ]es instí- 
ttryó juntámenlie sin séíialai^les 'patrtes ^deducirán laFalcídia á prqraU tjudos eli|)¡^ 
¿ ninguno. ^ • t -> ' v' * ^ * 

Sí €sta acrecé'dá^laf Ik Vii'ón^« tí^ •¿íil^^dU^sicíoW^^iV; '^^^^^^^ 

« 
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2 1 2 Elementifs^ dA'^^DcvttJw remano. 

CühereJeros, ctitoiices puede «ustr^pr^c la cuarta 6Í la poircion gravada 
acrece á la no gr^yad^.;^^8> no si esta aéfece á aquella , 7. 78. 7. 87. J, 
4. /). c. t'\ 3,^ que el beocfiprq áe la cuarta no se concede á Jos legata- 
rios y fideicomisarios por mas gravados qge eslen, /. 47- S- '• ^' ^* ^* 

(^) Esto es , sí se legó k Tício limitad de ]a herencia y se distribuyó toda en 
Tegados , y á Seyo se legó la cuarta parte de la herencia, sin, gravarla con legado 
alguno, cortipete ¿ Tício la deducción de la cuarta Fálcidia. Asi se estableció 
pAra quitar la dada que había , sobre que en tal caso parece que se habrá obser- 
vado la ley Falcidía, pues que se había dejado ya la cuarta, pfirte salva. {^Nota 
del Trad.) . 

632. Debiendo quedar at heredero íntegra la cuarta de. los bienes» 
se sigue, que para sustraerla ¿kbe atenderse á los que dejó el testador 
al tiempo de su muerte, Jl' ?. Inst. e, t. L 56,,/?r. D. lug. ciU\ y por 
tanto, ni el aumento ni laídimin-ucion que tengan después de ella 
aprovecha ó daíia á los legatarios, /. ^^S. pr. "D. lug, tit. Que no se sa- 
que la cuarta sin deducir primero las deudas (pues sin esta deduccioa 
se supone que no hay bienes, /. Sg. §. 1. D. de i>€rb. sign.\ los gastos 
del funeral, el precio de» los siervos manumitidos, y las ¡mpensas he- 
chas para la; acepción de la herencia , §. 3. InsC, L ag. Ce, t. I, ult, J, 
9. C.d^ }ur, deUb,.Q\\e np^se compute en esta cuarta sino laque reci- 
be el heredero en virtud de la institución (*), /. 74* '• 76. D. e. t. 

(^) Lo contrarío sticedecn loa fideicomisos, pues para la cuarta TrebelláBÍca to« 
do se computa. ( 669* i.) • ' • 

633. . Se detrae la cuarta: i.^ de los legados, y como los, legados y 
los fideicomisos están enteramente equiparados^ se sustrae también; 3.^ 
de tos fideicomisos particulares, 1. 18. pr. D. e. f., y por interpretación 
se estiende también; 3.*^ á las donaciones mortis causa, 1. 5. C. e. /.,* 
mas ñó á las entre vivos. Esceptüanse sin embargo las donaciones que 
los cónyuge se hacen mutviamente, /. 12. C. e. t. 



cede en lugar de otro se entiende que sucede también en sus derechos. ^.S¡ la par- 
te no graveada acreciere al coheredero cnya parte fo estaba, como que ya se Iticrá 
dtt la li^renciji Qon la parte 'acrecSda, dcheri;.>pag«r ¿nCegros los legados , lo cu:^! 
no estaba o^li^ado i verifíqar, sí hi^bíere existide'c^ ^here4ero;*cuya parte ;icrc- 
ció. Pero SI acreciere la parte gravada' al coheredero que no' la tenía gravada en 
mas de lo permitido , puede detraer la Falci^dia , porq^ue d^ lo contrario nada le 
li*jl>ícra acrecido* Knorfo» 

Al fin) Varios son los remedios que competen al heredero para el efecto d« 
eonieguir la cuarta. Si poseyese la herencia goza del derecho de retención , y en 
caso de ser reconvenido con la escepcion de'dolo, si no la poseyese ó pagase por 
error de hecho,, le competen la vindicación de U Cosa, la C0i;idi^ion <le lo inde- 
bido y el interdicto (¡úod Ifgaiorum, Gujac. obs. liB. 8. eap, a. 
' 65a« Manumitidos) Esto es, el precio 'que mandaba pags^r el testador por loa 
sturvos que otro rajanafnjt,ía. * 

Kn virtud de la institución) De suerte ^ qn^ si se le hiciesen legados ba¡o 
condición ó desde cierto dU , lois í'rotos y los réditos quf se percibieron entre 
tanto d« Ias cosas legadas deben imputarse en la cuarta Fálcidia* Z. 68. pr» Z» 
í«. §. utr. tí: e. t. . . , ' 
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Lib. 11. Tit.XXlL 2íg 

• :654. No tiene lugar la deiraccion de la Falcidla: i.^ en lá dore 
legada por el marido á la muger, /. 8i. J. i. D. e. f.; 7.P en el testa- 
mentó del soldado (no nelerano), porque está exento de las leyes que 
arreglan la testa meniifaccion, /. 17. /. 92, /. 4o. /). L 7. C. e, t.; 3.® en 
los bienes que el testador prohibe enagenar, Autent, Sed et in ca re^ 
C. e, t.; 4'^ en los que el heredero connete dolo, /. ¿4. D. c. t.; 5.*> eñ 
los legados hechos por causas piadosas, Nov. i3i. cap. 12.; 6.^ en la 
libertad legada, /. 33. /. 34- I- 43. D. e, t. ; 7.® si el testador prohibe 
espresamente la sustracción de la cuarta (*), N(Hf. i. cap. 2. §. 2.; 8.^ 
si muerto el testador, prometiere el heredero dar íntegros los legados, 
L 46. /. 71. D. /. ult. C e. f^, ó los diere á sabiendas ó por ignorancia, 
1. 9. C lug. cit.; g.** si el heredero hace dolosamente alguna cosa con 
el objeto de destruir el fideicomiso, /. 69. pr, L 68. J. i. D. e. t.; 10. 
si el testador diere en vida al heredero la cuarta ó su equivaknte, li 
56. $, uit. /. 91. D. e. t.; y finalmente, i i.si el heredero no hiciere in- 
.Yentario, L uü. J penult. C de jur. delib. 

(O) Jastítiíano díspaso esto contra la raion ele la ley Falcídla , la cual no soTa- 
niente se estableció en favor de los testadores , para que sos testaroentot no qoedaseil 
'destituidos, siivo también en TaTor de los herederos, para que no tomasen la heren- 
cia sin utilidad, /. 71. D. e. /. Mas Jastiniano, prescindiendo de todas estas consi- 
deraciones, concedió á los testadores la facultad de. prohibir la sustracción de )á 
Falcidia , /. i5. §. ult. D. e. U 

• Según nuestras leyes, el heredero descendiente del testador puede 
> deducir, ademas de la legítima, la cuarta Falcidia. L. i. tit. lOw 
^Part. 6.», 

TITULO XXIII. 
Helas herencias fideicomisarias y del senadoconsulto Trehelíano, 

655. Hasta aqui de las herencias y de los legados, los cuales se de* 
jan con palabras directas é imperativas. (493. * 602.) Sigúese tratar de 
jos fideic9misos, los cuales se dejan con palabras oblicuas ó precativaa* 

656. Los fideicomisos son universales ó singulares* De aquellos se 



6S4. Xa doie\ Pues la dote debe restituirse disueho el .TRatrimonío, aun cuand^ 
no se hubiera legado. 

Dolosamente) Asi pues , pasa al fisco la parte que podia retener el heredero, 
como en el caso que espresa Maréelo en la ley 6« h, D. de his quot ut indign. nuf, 

JEn la libertad legada) Pues la libertad no admite estimación , por lo que uó 
admite tampoco detracción. ^ 

Pfn- ignorancia) Esto es,^ por ignorancia de derecho, nras no por error dt 
^echo y d. L g. 

De destruir el fideicomiso) €orao si ocultase el testanrento- ó los codicílos en qut 
•e. dejó el fideicomiso, ó dijese que había perecido la cosa legada , siendo falso» 

O su equivalente) Pues aunque no se imputa en la cuarta lo t\n^%^ i^ecibe del 
tcatador pov título singular, sin embargo^ se, imputará si se recibió coa ei fih cCe 
renunciar la detracción de la coarta* <> ' - 
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?14- ElemcYitos -del Berechor-omano. 

trata «1 ;««« k'tuló; Ue estos en el siíjnienie. Se llaman úniversaleslos 
luleicoinisos, cuando se deja al instituido la herencia ó parte de dli 
por titulo uaiversal y con palabras preeativas. 

657.^ Dejándose estos fideicomisos con plabras preeativas, se síruc 
-^ que debe haber; i." fideicomitenle; a.*» heredero fiduciario á quien sé 
ruepe que resiiiuya, el cual aunque haga la lesiituoion-, qneda siem 
do heredero por rigoroso derecho,. f. 3. Inst. e. t. L 88. \i. de hcered. 
mst.; 3.» fideicüíaasariaá quien se j-eslituva la herencia en viHud del 
«deieomiso. , , . . , , , , 

658, 1.a resiitucíoD se impone ó espresamente al fiduciario v gr^ 
sea Ticio heredero, mas le ruego que restituya la herencia á Sempro- 
pio; ,0 se juzga impuesta tácitamente, como si dijei-e el testador: rue- 
go al heredero que no euagene la herencia, sino que la deje á la fa- 
milia, ¿ 6y. §. 3. li.de leg. 2.; ó ruego que no haga testamento mien- 
tras tenga hijos , L 74; pr. D. ad SC. Treh. ■ ó ruego que nombre á 
beyo por heredero en s^ tcstameaio, /. 17. pr. D. lug. cit. De aquí" el 
que los hdeicomisos son ó espresos ó tácitos. 

- 659. Dejándose de este modo la herencia ó parte de ella por títu- 
lo universal se sigue: i.» que puedan hacer fideicomisos los que pue- 
dea íeslar 1. a. I), delégate i.; a.« que pueda gravarse con fideicó- 
piisos a lo4oí los herederos, ó á los que reciben la herencia ó alguna 
mrte de ella , /. ,. J. , 7. D, ^4 SC, TrehdL 1. 9. C. de fideic. y aun 
a, los fideicomisarios, 5. i,. Inst. e. t.; bien que los doctores restriogeti 
éstas sustituciones fideicomisarias al cuarto grado, según la Nov. i53. 
la que escepttia el caso especial en que alguno fuere heredero por me- 
dio de un impúber; 3." que pueda restituirse e] fideicomiáo á aque- 
llos que tienen testa mentifaccion (*), ¿67. §. 3. D. ad SC. TrebeU. 

«ifrf.* nff ^ Entiéndase una pa^te yi/o/a, y. gr. la nvítad, U tercera « U 

^Tll 17Z' ^' ■•' 7 "^r *•"*»'"»'• «o» piarte cuanta, v. gr. ÍBoo , entoncéé 
•era el nUeicQmiso singular. • '■',<) 

Por Ululo unwersal) Pues apnque haya que restituir solamente una parte 4« 
la herencia, s^eíüceae con respcdo á ella en lodo, los derechos deU difunto. - 

ti3f. Heredero fiduciario). S¡ intervienen raas personas en el fideicomiso pa«. 
den $cr tíduciari;i$ ó fideicomisarias j fiduciarias, con respecto á la persona siguien. 
te; lideicomisHrias, por razón de la antecedente. * 

.^^5^; pi^^^^ttffiif) Con tal qu« *e esprííse la persona á cuyo favor se encomienda 
41^ ii(iuciarí9 .q,,« restituya la herencia. Si consta de las palabras que el fidcíco* 
iriíso se ^lace en favor de la fanoiüa , entonces será nn fideicomiso singular , -acer- 
ca de los cuales trata Knipsrhíldio y Bertio. « . . , : 

' ^^%'V ^ki^'^i^f^ gr^^^h) JEscepid en los fidelcoraisos familiares que no están res- 
tringidos a grado alguno, sino que duran mientras hay varones de' la fanüliá. 
■ mismo se dirá si aparece que el testador q^iso esplresamenle que se edtendie- 
ae el hdcicoraiso hasta lo infinito. 

. » ^A lasque no podían adquirir por testamento) Esto fue abrogado por el SCto. 
l'ancinno, que estableció, ^u« no pudiera re«ihir por fideicomiso el q»^ no poáík 
adquirir la herencia. • ... < . , 
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Lib/ILTü. XXllI. '^[\ 

'. 66o.' Podiendo gravarse con fideicomisos á los herederos y á qú»e- 

ine^ilegá W herencia ó parle de ella, se sigue: 4-** que loa fideicomr- 

-sos no solanaente se pueden dejar en testamento, sino también ahintci- 

t»ta,t>a, J. 10^ In^t. e. f. (pues el testador honró bástanle á los herederos 

jlegítimos con no haberlos escluido, /. i. 5 ^-^ de legal, 3. /. «B. J. \ 

D. de jur. óodiailL)^ que se dejen delante de cinco tésfigos, á no set' 

que el enfermo deje de palabra al heredero el fideieoiniso, en cuyo 

caso vale aun sin testigos, pudiendo previo el juramento de calumnia, 

-deferirse ai del fiduciario; y si l*euáare prestarlo, está obligado á \)idL'- 

^díT^%u{t»Ifut.e,t. 

66 1. laiponiéndose la reslitucro» al heredero fiduciario, se infiere: 
-6,^ que i» herencia piíeda^ dejarse por meíiió de fideicomiso no solgi- 
' mente puramente y bajo de condición, sino también desde dia cierto, 

§. 2. Ifut. €. í., pues aunque se deje asi, no mítereel testador pavie tes- 
tado y parte intestado. (491. 3.) 

662. Como los fideicomisos se dejan qon palabras precativas, y co« 
mo no produzcan obligación, á menos que haya |)romesa de cumplir- 
los., infirieron los antiguos qtie el heredero fiiluciario »o eslaba oblr- 
gado poc derecho á entregar el fideicomiso sino solamente por decoro, 
J. I. ínst, e. e. Ulpian. Fragm. tit. 25. J. i. ' ^ 

i, 663. Pero como los fidiiciarios procediesen unas veces con probi*- 
(dad, y .otras con perfidia, Augusto mandó que estaviesen obligados 4 
.entregar losi fideicomisosy y al efecto revistió á los cónsules de la fa^ 
cuitad de compeler á ellos á los heredero» fiduciarios. Inducido de las 
inismas razones Claudio nombró después dos pretores fideicomisarios, 
uno délos cuales suprimió Tito, J. i. Inst. e. r. pr. Inst. de eodiciL'L 
2. $. 3i. D. de oríg, jur, Sueton. Claud. cap, 23. 



{ 66o« Abinttsta.toy Con tal que se enconvícncle el (V<]cícomísa á nn hered^ero «•- 
'trano.Pue3 los hijos no deben ser gravados en la legitima, puesto que no la 
; reciben por beneficio dfe »as padres, sino por disposición de la ley. • 

Deje de palabra al heredero) Debiendo estar el heredero presente, porque s» s« 
.gravase* al heredero con nn ñdeicomiso por medio de una carta, debcrin firmarl:» 
■ hasta cinco testigos. L, aa» C. de fideicom» 

663. ^Augusto) El motivo y la historia de esta dlsposícrow se encwentrnYi en e^ 
. §. 1. de la Inst, e. t, y y en el pr. Insi. de codicitl. , de donde , se deduce q»ie Ad- 
Kusto se separó del principio de derecho n^tnral ^ que no atribuye eficaeia n» 
. obligación 4 una raerá sikpliea. {a). 

(a) Según Da Gaurroy no es el verdadero origen de los fide^icomisos el qiile 

• «e espresa en los pasajes citados. He aqui en lo que se fnn-da. Justiniano dice «m» 

etlos, que los fideicomisos no tenian fuerza; porque nadie estaba obligado k ejocul-ai» 

una súplica (^(fuia nento invitáis cogebatur prcestare id de tpio rogattis ernl) ; pero. 

acaso no era este el verdadero motivo. Cuando nn ciudadano romano q,tM>iií» ln!*— 

xveficiar por última voluntad A ciertas personas , respecto ó las ciiViles no tenia Ves- 

tareentifaccion , <S que no podian: tomar mas q-ue una parte de io que se les d<^- 

jaba ; cuando quería hacer varita» disposiciones que b«tjo la forru.-» de institución 

directa o de legado no hubieran tenido efecto, ó lo hu!)ieran tenido papcÍTilnien> 

■ te, se valia p»ra conseguir su objeto de nn medio indirecto: ht iusiitution ó et 

legado que no podia hacer en Cavor de un peregrino, de jmy celibntario &r« , lo. 

kacia ea. £avor de oir»' persona «usceptible de adquirirlos^ sin ningún ubstácuiot^ 
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6G4* Como el heredero fiduciario queda siendo heredero por estric- 
to derecho, aun después de restiiuirla herencia (657.), y por lo mismo 
obligado á pagar todas las deudas (596.), siendo muchas veces com« 
pelido á restituir toda la herencia (o56.), resultaba lo que dijináos que 
acont^cia en los legados, esto es, que los herederos no quisiesen adir 
las herencias que debian restituir, en razón del corto ó ningún lucido 
. que les quedaba, y de su responsabilidad hacia los acreedores, /• i* $. 
3. D. a£¿ se. TrebelL 

665. En cojíYsecuencia de esto , se estableció primeramente en tieitt- 
po de Nerón (*) el senadoconsulto Trebeliano, por el cual se mandó, 
que si la herencia se restituia en virtud del fideicomiso, todas las ac- 
ciones que (X)r derecho civil competiesen al heredero ó contri» el here- 
dero , se diesen á aquel y contra aquel á quien se restituia la heren- 
cia por el fideicomiso, §. 4» Inst. e.t. 

(^) El a5 de ago«to del aiSo 814 F. R. , siendo consoles L. Anneo Séneca 7 Tr«- 

be lio MákxíiQo, /• 1. pr, D. ad $C, Trehell» Mas nótese qae este senadoconsulto no 

'prohibió que las acciones pudieran establecerse directamente contra cl derecbo fida« 

' ciarlo y sino que solamente concedió á este escepcion para el caso de que se estable* 

eiesen , /• i. §, 4« D, ad SC TrebeíL /• i. §., 8* D, tfuando de pecuL aei* ann, est, 

666. Mas por cuanto ni aun asi reportaba el heredero ninguna 
utilidad, y la ma}ior parte de los fideicomisos se estinguian por falta de 
adición, se mandó por el senadoconsulto Pegasiano, publicado ea 
4¡en(i|K> de los cónsules Vespasiano, Pegaso y Pusion, que el heredero 

fiduciario restituyese la herencia, y que pudiese retener la cuarta, asi 
como se hace en los legados según la ley Falcidia^ J. 5. Inst. e. t.; y 
que si despreciando esta utilidad no quisiese adir, se le compeliera á 
adir y á restituir la herencia , {. 6. Inst. e. t. 

lef al, encargándole que restiuiyer« i aquellas personas todo ó parte de la b0« 
rencia que se le babia confiado mas bien que dado. No eran pues obligatorios, por-* 
que el difunto no tenia otra garantia para la eiecucion de su voluntad que la 
fidelidad y el honor de aquel á quien elegia por heredero fiduciario, y de aqttt 
viene el nombre que los fideicomisos han tomado de su propia naturalesa , niaa 
bien que de lus términos con que se dejaban* Asi pues , en los fideicomisos se so- 
licitaba lo que no se podia exigir, y porque no podía exigirse, pues zt los tet« 
tádores hubieran podido asegurar el efecto de estas disposiciones, si para ello ha* 
biera h^stado un orden positivot ¿hubieran preferido jamas el medio de las súplicas? 
¿hubieran dejado á discreción de otro lo que ellos podian hacer? £s claro que no^ 
j asi, los primeros fideicomisos se han hecho en términos precativos, porque no 
eran y no podian ser obligatorios* Du Caurroy. Inst, de Justin, explig, §• i* f. /• 
(Nota del Trad.) 

664* No podía permitirse que se destituyesen los testamentos por los cuales 9% 
debían fideicomisos , pues que no recibían la herencia ni el heredero instituido 
ni el fideicomisario volviendo contra la voluntad del testador á la causa de ia- 
testado. ^ 

665. La herencia) £1 sentido de este Seto, es, que pasasen al heredero fidei- 
comisario las deudas que correspondan á la parle de la herencia que adquiere, 
de suerte que el fiduciario y fideicomisario estaban obligados á prorata k los acree- 
dores. • 

666. Según la ley Fulcidia) Asi pues, este Seto, no fue roas que la estension 
de la ley Falcidia ¿ los fideicomisos universales, para que no quedaran destitui- 
dos los testamentos , si el fiduciario no se prometía de elios algún lucro. ^ 
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667. Asi pues, aquel á quien quedaba integra la cuarta, rieshtuia la 
herencia, en virtud del senadocoasulto Trebeliano, dándose entónete 
la^ acciones hereditarias contrs^ uno y piro á prdrata de lo que lestor 
caba; y aquel á quien no quedaba íntegra la cuarta, restituía la hf^ 
rencia, y sustraía dicha parte según el senadoconsuIlQiPeg^i&iaBo; 
é interponía estipulación con el heredero, por la cual se obligábate 
recíprocamente á pagar las deudas en razón de sus partes y porciones 
respectivas (*), §. 6. Inst. e. f. 

(^) Kl'senadooonsuUo Pegasíano, concediendo alben^er^la rejtencíon de lacua^r- 
ta , deja q«ie recaigan sobre el todas las consecuencias del título de heredero, es 
decir, todas las cargas hereditarias, y cl ejercicio de todas lasáccíobes activas. £t 
li4eicomisario no se asimila en este caso á nn hereder'o, sino solamente ¿ un lega4 
tario parciario, y como tal nada tiene qnd ver con los acreedores ni deudores del 
difunto , y solo puede dirigirse al heredero. Este, después de haber entregado al fi- 
deicomisario la parte que le corresponde , queda único acreedor y único deudor de 
todo lo que se debe del testador ó por el testador. Asi pues es justo qu« ambos se res- 
pondan respectivamente de lo que el heredero hubiera pagado o recibido por la par- 
te del fideicomisario; pero la acción que con este objeto tienen el uno contra el otro 
no nace de sas cualidades respectivas, sino de las obligaciones que contraen recipro- 
camente por una doble e«tipalaéioti dicha partís ti pro parte. Y. Ulp« a5« reg, 5. 
{Nota del Trad.) 

668. Pero Justiniano refundió de tal manera uno en otro, que sin 
hacer mención del senadoconsulto Pegasíano todo lo refirió al senado* 
consulto Trebeliano, §. y. Inst. e. t. * j 

669. Sigúese de aquí: i.*^ que el fiduciario (^) .á qu^en noqueda 
salva la cuarta parte de la herencia, llamada a»tes> Pagasíana y hoy 
Trebeliánica, siempre puede retenetla, ó reclamarla ¡si la ha pagadp 
por error de hecho, J. 7. Inst. e, f., incluyendo en ella todo lo que|X)r 
cualquier título hubiere recibido del difunto, y aun los frutos de Jos 
bienes percibidos antes de la restitución, /. 18. J. i. /. 22. §. 2. D. acL 
se. TrebelL Lo contrario sucede en la cuarta Falcidia. 

^<^)^ £1 fideicomisario á quien se mega que restituya a otro la hei^enUa qde ha 
recibido del fiduciario, no puede hacer esta sustracción , /. 22I ^ ule. /• 55. ^, á* 
D. ad se. TrebelL ^ , ^ , 



607* ¡ftierponia estipulación) Teófilo espone con suma claridad el modo romo 
se interponian estas estipulaciones entre el heredero y el fideicomisario. Parap. 
Inst.ff /. §. 5.' , V . f ' 

669. declamarla) Con la condición de lo indebido. V."/. ái. r 6S. $. i. Z)i 
ad se. TrebeL "^ 

y autp los frutos) Se imputarán en la cuarta cuando se hizo el fideicomiso 
para cierto día , porque el beneficio de este término resulta al heredero de las dis- 
posiciones del testador, pero^ no se imputan en la cuarta los frutos percibidos 
por morosidad de aquel á quien debe hacerse la restitución , ni los que produ- 
ce la cuarta parte que se debe al fiduciario por el Seto. Deducida ia legítima 
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670/ Siguiese de áqui: 1.^ que por derecho nuevo se dividen siem- 
pre á prora^a las obligaciones tanto activas como pasivas, entre el he* 
redero fiduciario y el fideicomisario ^ $. 7. Inst. e. t. /. 1. C de SQ. 
TrehelL . i 

67f . Finalmente, se siguen 3k^ que por derecho huevo el heredero 
fiduciario puede ser siempre compelido á adir y á restituir la heren^ 
cta , §. 7. Inst. e. t. L 4. D. ad SC. TrebelL 

67a. Habiéndose inventado la cuarta Trebeliánica á ejemplo de la 
Falcidia, $. 5. Inst. e. t.y cesa casi en los mismos casos en que esta , á 
sabéis : i.** en el tes^mento ínilitar , /. 7. C ad legí Falcid. ;*2.^ si el 
t^tador la prohibiere espresamente , Notf. i. cap. 2. J. ¿.; 3.^ ,si el he- 
redero restituyere toda la herencia poí ignorancia de derecho , /. 9. C. 
ad leg. Falcid.; 4.^ si no hiciere inventario; 5.^ si le quedare salva la 
cuarta á juicio del testador , {. 9. Inst. e. t. A estos modos se debe aña- 
dir una causa propia de los fideicomisos, á saber : 6.^ si fuere compe- 
lido á adir la herencia , §• 7. Inst. e. t. 

. TITULO XXIV. 

De los fideicomisos singulares. 

673. Hasta aquí de los fideicomisos universales* Los singulares son 
aquellos en que se deja cualesquiera cosas singulares por titulo sin- 
gular y con palabras precativas, pr. Inst. e. t. 

674* Aunque los legados y los fideicomisos se diferencian en la fór- 
mula ó en las palabras» en los efectos están enteramente equiparados, y 



traer la cuarta en favor 4el primer fideicotnitario , L. i« §• 19* D. S€» Trebel. 
Habero trae otra escepcion en \^% PrmUct. Inst, «•/., 4 saber; si el beredero 
fuese obligado á adir la herencia , pero no se Cunda bien en la ley 55. §• a« D. 
tí$. ^'/•;^en donde dice lo contrarío Papiniano, aunque el fideicomisario pueda 
usar del beneficio de la ley Falcidia contra los legatarios , supuesto que el misiho 
heredero fiduciario pudo usar de él si hubiere" adido la herencia Yoluntariamen- 
te. L. 63. §. 11. i>. lugn cit* 

670.. Se dividen) Cesa esta conclusión si el heredero hubiera sido instituido 
en una cosa cierta , mandándosele que restituyese lo demás , pues se tiene por le- 
gatario en aquella cosa , y el legatario no presta las deudas agenas. ^ 

Aljin)^ Vtti^ las cargas de los legados pertenecen á sólo el fideicomisario y i 
no ser que se rogase al heredero que restituyese menos de las tres terceras par- 
tes de la herencia; pues entonces paga las cargas de los legados en la páHte es* 
cedente' de la cuarta. Z. i. §• pen, y últ. D, ad SC, Xrebel, 

671. Compelido) Puede ser compelido en la ciudad por el pretor, en láS pro- 
vincias por el presidente, 6 en virtud de mandato de este por los duumviros* A 
Costa al §« 6. Inst, e* i, Y si obstinadamente reusase hacerlo, puede adir la he« 
rencia el mismo fideicomisario. JVop. i. cap, i. a. ^ 

Al fin) Si el heredero vendió lo que se dejó en fideicomiso , compete kl fi- 
deicomisario la acción vindicatoria, y no como antiguamente la introducción en 
lik posesión, L, ult,,C', df legt A'ntiguameíite se decia no qpe se vindicaban los fi* 
deicomisos y sino que se reclan^aíiañ , Paul. Seni, Ubi 4¿ /i7. i. §. 18.; pero esto so 
Ta,rió después que se equipararon k los legados los' fideicomisos. JE^stor, 

674. Se diferencian en la fórmula ó en las palabras) Refiérense ¿ los fideícomi- 
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por lo mistno sé debe entender aquí tsdo lo quédijuno» en el titulo 
de los legados. 

675. Sin embargo , quedaron algunas diferencias,. á saber: i.^ le- 

fada la libertad á un siervo, inmediatamente la adquiere, y asi, no 
ebe al heredero ningún derecho de patronato; mas legada la liber- 
tad por medio de fideicomiso, el siervo* la recibe del heredero, y por 
lo mismo debe á este los derechos de patronato, §. a. Inst. e. t. (99. 
112.); a.^ los legados no se pueden dejar sin la concurrencia de cinco 
testigos: mas los fideicomisos dejados aun sin testigos se deben si pue- 
den probarse, ó si se defiere al juramcntb, declarando que el testador 
encargó el fideicomiso á alguno de los presentes, /. ult. C. de Jidei^ 
commis. 

» Nuestras leyes de Partida no contienen la doctrina de las roma- 
»nas sobre que pueda dejarse fideicomisos ádia cierto'y fuera detesta* 
» mentó y de codicilo. L. i4 tit. 5. Part. 6¿» 

TITULO XXV. 
De los codicilos. 

676. Las berencias solo pueden dejarse en testamento: tnas los fi- 
deicomisos generales y particulares y los legados aun en codieilos. 
(677.) Los codieilos no fueron antiguamente otra cosa que cartas, epis^ 
tolce^ Cic. Lib. IV. ad divers. epist, 12., y con esta palabra se indica- 
ba principalmente las cartas escritas entre presentes. Lips. I/ist. epist. 
cap. 2. 7., por eso dice elegantemente Séneca^ epist. 55.: tC tengo tan 
presente^ Lucilio mió, y con tatita frecuencia me parece que te oigo, 
que creo hallarme contigo, y no sé si te escriba epistolás ó codf- 
cilos. (*) ' - 

(^) La palabra epístola se entendía ¿t un escrko eniríaáo i nn ausente; en la- 
gar que la eodicilli 6 libelli designaba escritos enviados k los presentes; la pala- 
bra Hiera se aplicaba á todo género de escritos. (liota del TraJ.) 



SOS l»s palabras vo/o, maTfdo, impero ^ porque por ellas se encarga al, lierederó qyíü 
preste á otro alguna cosa como üdeícomisarlo^ §. '^, Inst» ^él'tí^ o • . ..> 

675. Debe los derechos de patronato) Esto es, los correspondientes al obsequio 
debido al patrono , pero no los concernientes k la prestación de obras , £. 5. C» 
de oper, libert. ,4 no ser que el heredero £nese bijo del tesudor , L. 33. pr, D, de 
Jideteom. libert. 

Testigos) Si los legados se dejan en tesUméntd se eligen siete testigos, si 
en codieilos, solamente cinco , y así no podra el testador ^aiídaí' al beredero pre- 
sente , si se bayasesolo, qué preste el legado.^ 

676.^ Los eodieilós) Tomaron su pombre de la'piláb^a codiée ; Vocablo de don- 
de derivaban también los testamentot los a^iguos^'j cokaó'dice "Juvenal^ sdt* X. 

I • • • • Códice soevo 

Hartdes vetat esse suos» 
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6^8. Loa moríWndos escribiaii muchas veces á sus heredaros estos 
codícilos ea forma de cartas (*), L 56. D, de Jídeic. libert. L 37. §. a. 
D. de legat. 3.7. 3o. §. i. /). de adim. Del transfer. legat. 

( ^ ó * 

. (^) En derecho se lUxnan comanmente cartas ^ L 89» pr. D, de legat* a. /. 4>* 
§• a. JD. de Ugatm 3»; y carias íideísiísarías en la /. 7* C* gui tesíam* /ae, poss» 

679. Estas cartas no eran anti'gaamente mas obligatorias que Iqs 
fideicomisos. (66a.) Mas por causa de L. Léntulo (*), en cuya persona 
empezaron también los (idéico^tiisos , se dio á los codícilos fuerza legal. 
Augusto, siguiendo el dictamen de Trebacio Testa, estableció, que sí 
alguno no podia testar, pudiera sin embargo codicilar; y como des- 
pués de esto Labeon hiciese codicílos, ya no quedó ninguna duda en 
que las leyes los sostenían, pr, Inst. e^ f» 

(O) Consta que este L. Cornelio Léotolo*, k quien anos Impropiamente llaman 
Gosso 7 otros Gneo , fue cónsul junto con M. Valerio Messalino á los 75i a&os F. R.» 
7 después gobernador de África en calidad de procónsul. 

680. Son pues los codicílos una voluntad menos solemne de ios 
que mueren con testamento ó sin él, %, ult» ínst. e. t. 

681. Dícese que son última voluntad, y por esto son ó escritos ó 
noi>cap9,tivo$, /. i3. C. de SS. eccles. L ult. §.. ult. C. tf,'fh, ó hiechos 
por UQP, qu.e, murió testado ó abíntestato , §. i. Inst, e. t. Estos últimos 
subsisten por 4 solos , /. 3. pr. §. a. 1. 8. pr. J. r. ZX e. t. ; mas aquellos 
se invalidan ó sostienen con el testamento, /. 3. §. ult. L »6. D* e. t^ 

68a. Como los codicílos son una voluntad menos solemne, se dis*. 
pens^n en ellos casi todas las. solemnidades internas'y. esternas. De aquí 
es^ <(ue puede baicer podicilos el que pMed^ testar, /. 6. $. 3. /. 8. C a. 
IX fi. ^ ; pero ninguno puede instituir direct^riinente heredero en ellos, 
ni desheredar ni sustituir, §. a. Inst. L 6. pr, L 10. Z>. /. a. C. e. í., 
aunque si dejar fideicomisos, legados, donaciones mortis causa í^c* 

683. Una misma persona puede también hacer muchos codícilos, 



6B1. ú abintestaío) Los primeros se llaman codícilos confirmados por testa- 
nieQto, y9, preceda ,. ya sea ,po$terior el testamento á tos codícilos. ^ada importa 
que se haga 6 no. en el testamento mención de ellos , §. i, Inst. ^•./•, sin, que 
obste la Uf 4* ^' ^* 'm pues en ella solamente quiere Papiniano que no repag* 
Bt el testamento á los codicílos beclios anteriormente. ^ 

Se invalidan) A no ser que se rescinda el testamento con la queja de inofi- 
cioso , pues entonces puede ser vilTdo el codícilo, porque solamente se-rescinde la 
institución d^ heredero , quedando válidas las demás disposiciones. ^ 

,63^ Puede hacer) Y no se entienda por esto que se contradice Justiaiano 
cuando en el principio de las instituciones sienta qpe los codícilos se inTontaroa 
p%f».los^ caaos en qm no podía hacerse testamento, pues allí se habla 'de los im- 
pedírpffito^ provenientes de hcjcho, y no^ de los que provienen de derecho* 

Instituir directamente) Pero nada impide que se declare en los codícilos el 
nombre del heredero, instituido ae^un derecho en pl testamento. Z. 77. D» de 
haired. inst. 
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oon tal que n© se contraíríen entre «í , 5« 3. Ihst. /. 6. 5« i- D. /. 3. C ^*^., 
al contrario con rebpecto á los testamentos, ninguno puede morir 
con dos testamentos , á menos que sea militar. 

684. Tampoco se exige ninguna solemnidad en cuanlo al modo de 
hacerlos, ^ 3. Inst.e. f., pues basta la unidad del acto, /. ult. C. e. t., 
y la presencia de cinco testigos, aunque carezcan absolutamente de 
testamentifaécion , como las mugeres, y aunque no sean rogadx>s (*), 
/. 20. §. 6. D. qu¿ test.fac. poss. L idt. fk'ult. Ce. f. 

(^) En cuanto á las inageres disienten Yínsío en el §.6. In9i» de testdm, ord.^ 
y Henr. Bern. Rcíñold. Var. cap, 8. Pero como antígaamenie no eran los testigos 
mas necesarios en los codícilos qae en las.cartas, segan se Infiere de la /• 89. pr, D, 
de legat. a. f /. 77. J. a3. D. ¡ug, cii., ni los cinco testigos que se erigieron des- 
pués íue por via de orden , sino de prueba , es claro que el tcsltmonio de las mu- 
geres es yálido. Arg. /. ao. §• 6. D. qui iesU fae, poss* /• 18. D, test. 

•» • 

685. Los,po4ic¡Ios suelen también agregarse al testamento solemne 
cuando se inserta en ellos la cláusula codicilar: si el testamento no 
valiere como testamento, quiero que valga conao codicilo, /. 4i* §• 3. 
D. de sful^. et pup^ stibst. I, Z, al fin. D. de tesB. mil. 

686. En tal caso este testamento inválido en razón de las solemni- 
dades esternas , se sostiene como fideicomiso , /. 29. J. f . D. qu¿ testam. 

fac. poss.^ con tal que lo hayan firmado cinco testigos. Pero esta 
cláusula no suple el defecto de las solemnidades internas, v. gr. la pre- 
terición de los hijos,, ni la falta de estado legítimo ó libre voluntad 
en el testador, ni el defecto de adición de ia herencia, L 3. H. de 
'Vulg.r et pupíl. subst. 1. 25. D. qui test. fac. poss. 



j 6$3»- Qa# no se contraríen)- ¿ T es- ptrmiildo ímpon,er eaadioíon ? Se niega en* 
eT ^. a. ínsi* e. /« £. 6. D, e, t, 

¿84. Ninguna solemnidad) Pero la presencia simultánea de Ibs cinco testigos 
qne se exigen segnn la iex ult, C e» /• , se requiere mas por cansa de solemnidad' 
que de prueba. Véase ¿ Éverard* Otón sobre las Inst. e. t. 

De te¡stamenti facción) Si los. codícilos ^ se bipieran' inraedia^tamente después del 
testamento ,. se ITaman cédulas testamentarias; esto es ,. apéndice del testamento,, 
y ^Atdncés son yálid os a^unque nobayan intervenido los testigos. Y. Diss.de codicil- 
lis sine testibus validis. Lo que con respecto á las mugeres se ailade es muy cierto, 
yr «9%á> probada^ con el Toto de muchas jurisconsultos;' sin embargo, como disientéir 
algunos sobre este punto, es mas seguro presentar varones, acerca.de cuya capaci- 
énd nó hay d^da alguna. V. Vin. al' §. i. Ihst. e, t. n. 2. ^■ 

jil fin) Finalmente, debe advertirse, que no puede ser testigoen' el' testamento' 
el heredero, y sí los legatarios; y al contrario, en- los codicilos no pueden serlor 
lo# legatarios, y sí el' heredero, ¿a razón es, porque en el' testamentó parece que se 
trwta el asunto entre el testador y el heredero , y en los codicilos entre aquel y \qs 
legatarios ; y nadie puede ser testigo en causa propia , §. ío.'i 1. Inst. de tésti brdin,^ 
-€i65i CtHusula- codidilar) Guyo único efecto es que la institución directa de he- 
nedero^ se convierta- en fideicomisaria^) como si hubiera dicho el testador: sean 
h«rede^Qs míos nvis pr<^ximo» cognados , ¿quienes ruego que deducida la cuarta tre- 
beliánica , restituyan la herencia restante al heredero instituido. Pauló propone 
ki>cUusula codicilar en la /. 39. §. i. D. ^^ qui test, fac, pos. ^ con estas palabras: 
qtríero'qne este mi testamento tenga validlss de cualquiera manera que puedik valer. 

686. De hs, hijos) Puct no puede comprenderse diversa institución en fidcico- 
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687. Sin embargo» suelea atf iboirtefe en el foro otros efectos á es* 
ta cláusula, de suerte que se dice que Sostiene el testamento en que 
son preteridos el padre ó el hijo, Stryk. Caut. te&tam. cap, 23. J. 29. 
y ^ig"» 7 también el testamento que rompió el postumo, con tal que 
el testador supiese su concepción. Gail. Ohs. IL cap, i34* n, 3., y el 
testamento destituido, de suerte que aun los herederos legitimes pue-» 
den pedir el fideicomiso. Y aun quieren los prácticos que en caso que 
no contuviese el testamento la cláusula codtcilar, se entienda pu»ta« 
Sand. Lib. IV. tit, L def. 12. 

«Nuestras leyes exijen para el codicilo nuncupativo ó abierto la 
«misma solemnidad de testigos que para el testamento. En los cerra- 
»dos bastan cinco testigos que suscriban. Las mugeres no pueden ser 
» testigos en los codicilos.» 



LIBRO TERCERO. 



TITULO PRIMERO. 

De las herencias abíntestaCo. 

688. venando no existe testamento ó este se invalida, tiene lugar 
la sucesión legítima abintestato de que vamos á tratar. 

689. El modo de suceder por derecho antiguo que se halla espues- 
to en las instituciones de Justiniano, fue diferente del de la sucesión 
por derecho nuevo, según la Noi;. iiS* Espondremos brevemente la 
historia del derecho antiguo ^ y después trataremos estensamente del 
modo nuevo de suceder. 

690. El furtdamenio de la sucesión antigua fue la conservación dct 
las familia^. La familia se cqnsid^^ó cpmo cierta corpoi^cion^ deja 



miso, ya porque los hijos ^cBen «er instítaidosá desb^edados norainalmente (Sa6.)^ 
ya porque el testador no puede gravar con la carga de un fideicomito & sns here- 
deros , pues que les debe la legitima según la ley. ., ^ 

687. 'Pueden pedir) Lo cual es bastante absurdo, sí se destituye el testamento, 
porque el heredero no pueda ó no quiera adir la herencia. Pue« en ninguno de es* 
tos casos puede pe<lirse el fideicomiso* ^ ^». ... 

Se sobreentíendé) íero si «1 testador -claramente indicó que quería ▼alíese so- 
lamente como testamento ^ no se sobreentenderá la cláusula; mas si ni la/aSadió| 
ni la desechó se sobreentiende justamente ^, pues en caso de duda se juzga que. eed* 
uno quiere que -valgan sus actos ó disposiciones de cualquier modo 4ne «ea posible^ 
y no que enteramente se invaliden. Knorlo, 6in embargo, no tiene esto logar con* 
tra los principios del derecho civil; y Papiniano enseña que no debe sobreentea** 
dcrsc la cláusula codicilar tácitamentC| en la Li^u §• 3* D*dev^lg* ei pupiilé substiim 
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que era el padre de familia como el príncipe y los hijos y los agnados 
gozaban del derecho de un dominio común. Por tanto , solamente su- 
cedian aquellos que eran parte de la familia, mas no los emancipados 
ni cogjnados. . . ' 

691. Siendo los herederos suyas los. mas pi:ókimos en la familia , y 
considerándose en vida del padre como dueños y herederos per se y es- 
tableció la ley de las doce tablas: si muere intestado alguno que no 
tenga heredero suyo, el agnado próximo tenga la familia, si intestato 
móríCur qui suus hieres nec scit , agnatus próximus familiam habeto^ 
L g,.^..2^D. deJib. et posthum. \¡\\A2íxí. Fragm^tit. 26. §. i. 

6q;x. Eran pues herederos, primeramente los hijos suyos (*) asi 
naturales como adoptivos, J. 2. 7. Inst^ e. t.y los mas próximos en 
grado sucedian en cabezas, y los mas remotos en estirpes ^ J. 6. Inst, 
e, t.; mas no los emancipados á emancipadas, J« 9» Inst^ e, f., á quie* 
nes el pretor llams^ba por equidad á la posesión de los bienes con el 
edicto unde liberiy $. 9» InsC^ e^ t. L i, §. 7. 9. L 2. 4*^ ¡^^ unde liberi, 

(^) T también U« mageres que pasaban a la potestad del marido , poes tenían 
el logar de bijas de familia, y participaban de los bienes y dioses- del marido- 
(146. ^) , Dionis. Halic. lih. 2U 

TITULO II. 
De la legitima sucesión de los agnados. 

693. No existiendo hijos del difunto, la ley de las doce tablas lla- 
maba á la sucesión á los mas próximos agnados; pues que estos eran 
de la misma familia y nombre. {%. 22b.) 

694. De lo que se seguía: i»^ que solamente sucediesen las perso- 
nas que tenian parentesco con el difunto por parle de varón , mas no 
los cognados; y entre aquellos, los varones in infinitum y las hembras 
sin pasar de las hermanas, $. 3. Inst. e» f.; bien que el pretor llamaba 
á las mas remotas con el edicto unde cognatiy §. 3. Inst. e. t, ; 2.° qu^ 



692* Loa hijos sujros) Y también los descendientes de la bija , según las cons- 
tituciones de los príncipe* , por las cuales se les admitió en primer orden con los 
herederos suyos á recoger en la sucesión del abuelo materno las dos terceras par- 
tes de lo que bubiera recibido la madre personalmente. Y. J. i5. Inst. e, /•• 

O emancipadas) Y. asi era consiguiente jque. en la sucesión del abuelo- esclu- 
yere el liiettí^uyo al padre «knahcrpado. 

C^Ue liberi)' A no ser que'kubieran sido adoptados por otro. §• 10, Insi, e, t. 

694* De las hermanas^ Esta disposición no' se deriva de las leyes de las doce 
tablas , sino de la jurisprudencia posterior introducida por la interpretación de 
los prudentes (de que ée trató en el §. 6. **), y dé la ley Voconia ; la cual, 
como escluyese a las mugeres de la herencia testamentaria, parecia que debian ser 
escluidas con ^ucba mas razón de la berencia ab iniesiatoi Esta disposición , co- 
mo pareciese inhumana con respecto ¿ las hermanas consanguíneas , jio obtuvo la 
intcrpretacioit délos prudentes* Paul. Seni, lib, 4* '<'• S* §• 22; Ciril. al §. a. 
Inst, e, f. ^ ' 

£/nde cognatí) Asi pnei | eran admitidas las mugeres por derecho pretorio , si 
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los agnados naturales tuviesen el mismo derecho que los adoptivos, 
^ 2. Inst. e. t.; 3.^ que el mas próximo escluyese siempre al mas re- 
moto, por lo que no tenia lugar el derecho^ de reprejsen tacíon^ ni re- 
pudiando la herencia el mas próximo se admitia el mas remoto^, §» 5. 
^. .7. Inst. e. t.\ |)era el pretor llamó después á estos por el edicto ii/i¿¿& 
cognati^ y Justiniano los admitió de pleno derecho, §. 7. Inst. e, U 

695. £1 padre no sucedía a su hijo, porque el hijo de familia no 
tenia nada propio por ^lerecho antiguo. Asi es, que no sucedia al 
^mancipado como agnado, sino por derecho de patronato^ como ma* 
numisor del hijo (J. 190. $. i34.J, %ult. InsC. e. r.La^ madre, coma 
no se contaba entre los agnados, no «ucedia á los hijos, ni taqnpoco 
estos á la madre, /rr. In)st. de SC, TertulL; mB% el pretor llamó des- 
pués á unos y oíros primeramente por el edicto unde cognati, y des* 
pues por los senadoconsultos Tertuliano y Orphiciano. 

TITULO IIL 

B^l^enadfOConsult o Tertuliano. 

696. Mandóse por el senadocon$ulto Tertuliano en tiempo del em- 

Serador Adriano^ que la madre (y no la abuela) ingenua que goza del 
erecho de tres hijos , y la libertina que de cuatro , fuese admitida 
abintestato á la sucesión de los bienes de los hijos ó hijas, ya legítimos^ 
ya de padres inciertos {vulgo qucesiti)^ con tal que si la madre estu- 
viese en poder de alguno adiera por su mandato, §. a. ^ 7. Inst. e. t. 
1. 2. pr. §. I. "sig. D. e. t. TJlpian. Fra'gm. tii. 26. Paul. Sen t. recept. 
lib. 4» tic, 9. 

697. Por tanto: iP no sucedian todas las madres, sino las que te- 
nían derecho de hijos;. 2.^ no sucedian á todos los hijos sino á los in- 
testados que no dejaban hijos, pues estos se preferian á la madre, 5* ^* 
Inst. e. t,; 3.^ ni tampoco siempre, sintf á falta de otros mas cercanos. 
Eran preferidos á la madre los nietos del hijo ó de la hija difuntos, el 
padre, los hermanos de padre y madre y «onsanguineos ^ mas no las 
simplemente hermanas, las cuales se admitían junto con la madre y 
con los hermanos consanguíneos, J. 3. Inst. e, t. Justiniano alteró es- 



no intervenía ningún agnado, ni ningún co>gna^Q/mas pjróximo*^ Justiniano les 
dio inayor«s djerechos aun antes de la novela ii8. ^cp^^o ,ponsta .en los §• 3* j 4* 

Se admitia) Benuncíada la lii«rencia por el mas pr<Sx¡fpQ pertenecia por dere- 
cho civil al ésco, como los demás l>¡enes ¿vacantes, 6 si íiabia muchos agnados 
de un mismo grado, acrecía á los que la habian adido. Ulp. Frag, iii. a6. §• 5» 

Zoí admitió de pleno derecho) Esto es, por derecho de agnación, como si no 
existieren agnados mas próximos que la repudiasen; admitiéndoles á la sucesión del 
agnado 4 del mismo modo que el pretor los admitia á la sucesión del cognado» 

JEn la mitad) Y si concurrían eon la madre juntamente hermanos y hermí-^ 
ñas , se dividía la herencia por caheias , §• 5.; Injit. §. /. 
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to , pne» annqat la iliadre tuviese pocos ó «ningunos hijosera á^miti^ 
i^ junt49icón h)s herii)aaos y .hermanas del <l^iUiOi^ tí<j|»;aic[ii«U<>s en 
la parte viril , coa estas en la mitad , J. 4- S* Inst, e, t, _ ^. ^ - ^ 

. ..^rv. . ..-. .;-.. ■- ^r., .r- . TITULO IV. ' " < ' 

Del senadoconsulto Orphicíano, 

698. Sucediendo la madre á los hijos, pareció justo que estos suce- 
diesen á aquella , porque lo» dereoUos de la .sucesión regularmente son 
recíprocos, /. ii,C, de legit. hceredit. 

.699.; Y* api so Manda por-.d senadocopsulta Or/jAiVm/^ en/ej año 
^f. F.'IÍ.','8¡«udo cónsules Vetlo y Juliano Rufo y Cornelio Scipioiji 
Orfihit^, piies el senado juzgó que la herencia legítima dp Jn madrp 
ing'enua'ó libertina se dieí>e abiotestato, asi á los (lijos jeg^ítii;^os^cQinp 
á los de»pad<re8 ho oopocfd«s^auinq<^ sujetos á Aa pottfeslia/dí de ^rp^^^. 
y J. ^. Ifta.^e. t. L h. pr. J. i.^sig.L 6, J* i. \>. adSQ.TertulL i ciiy^ 
derecho no se estinguia ni aun porla capitis dttninucion.^. a. /^if.^,f. 
< f'700. Esto sé>estendió diespues por 1^^{ ooosiitucioaes d^ los princi- 
pes á los nietos y nietas, J. i. Inst. e* t.^ , > , ., 



i TITULO V. 

De la sucesión de los cognadoi* 






701. A falta de agnados eran llatnados por la, ley, 4e las doce J^» 
blas los gentiles, mas no los cognados. Mandóse, que si no había 
agnados los gentiles tuviesen la famih'a. Ulpian. Fragm, tit, 26. J. i. 
Cic. Orad, lib. i. cap, 38. En la nota del {. 220. dijimos quienes se eu- 
tendian gentiles. , ' \\ 

70a. Pero el pretor á falta de agnados llamó á la sucesión por el 
edicto un (¿6 cognati 9i\x^ A l^s cognados del séptimo grado;, esto (^, á 
los que tienen el parentesco por parte de n^adre, entre Ips cijajés §c 
nutneran los agnados que han padecido capitis diminución mínima, y 
los hijos de padres no conocidos,/?/*.^ J. i. Inst^ e. t. 

TITULO VI. ,, ,j 

De los grados de los cognados, 

«703. Dándose esta posesión de bienes hasta un grado determinado, 

■ ' ■' , 1 l i i . jii <i U i ii) 

699. De padres no conocidos) Justíníano los esctuyc de la sucesíoa de. la ma- 
dre ilustre, si concurren con los legítimos. Z. pen. C. e, t. ' - \ . 

De ios principes) l^ero de suerte, que' reciban un» tjbreeVa^ parte menosfqti^ hu- 
bieV>afi k^n\áú sois padres. Z. 4*^* TheodM deUegit. hasred^Z, ¿. Cde 4U4* ^t It^* 
líber. ^i evp fil* nep^ 

^9 
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-Jusfiniano trata aquí de la coihputaoion de Ibs de lá cognaeion.; perol 
^a 'í'y mqs' eBpIica^t esnki én el título >delafl'Bupcia& (^).Vé9>it.\el \.s 

ll\'2' J sig. -' .'» .^í-'^ .( 4 -I . bí iiíii .1 i V ¿h.c íi^-; , i;:./ í)Jí,,í| ..! 

(^) Pero adviértate qne en Ut.fi^eéiotiektnb tiene lugar el respectas parentela 
de la computación canónica que se verifica entre la linca igual y desigual. 

TITULO VIL 

'í'*-'--'' -' i'- -'* ^^'"DelaoGgnaeionsen^iL >'> . .í. í't-.^ i. *•'.; = «> 

.^^' ^ .'\ .-^ ^ ^^ '> .1 I .\ *■- >..K - .. 
^^' 7<tí.*' Atiiiqtié la fcogriátíltíti servil faeseim(iíedH»entO'para las ntip- 
tvd^, sin embargo, no tenia Icwgar en las/'suoe&iones, & pégar.^fe (|uq;^ 

cognado ó cognada de condioion servil fuesen manumitidos» pr.in$t* 
* é, t. 1: ult. §; 5 . D, de 0rad. et iMáfifi* Dte aqiii f aey v^ »gtr. » q ue la^ e$r 

'i^Vá'fñahtimittdá'c6h ^rfó^' m sucedia;á «¿tospor el 8eB&d^odii$uÍt0 
^eHúHátíbV tii €ta Ikitiadá á la poción (]|e. lo& ibiieaea >pecs el édict^ 

hnde^b^hdtii '" - ' • ' '' •' '_ n»:-): ' ^' . .■'■' ■ ^ i^^ {■.{{■ v,\\ 

' '«^(§9. ^'^Áfói» faíftitt4ahé*«Wabl¿ctó.por nvik (€)ónstitiicÍ£»Bi4}tie ya no 

existe (*)> que los padres sucediesen a las lujos y los hijos, á los pa«* 

dres después de la manumisión, y que fuesen preferíaos á los patro* 

nos, á semejanza de la sucesioa adáiiüda entre padres é hijos legíti-^ 

mos. pr. Inst. e^U^ ... . x % -x 

(^) .Sin embarga y Gujacio^ Obs. lib* ao. cap^ 34*, restituyo parte de esta coni- 
'^Ká\:fdii' de ios'^ntil^uds per^amihos y parté'dé la» Basílicas. -> . ■ / ,\< '^ 

TITULO VIIL 

De [a sucesión de los libertos. - ; * ! ' .. 1 1 i j ■ , 

7piS. It^cíeñdo el jlatrónó respecto del liberta las veces de padre á 
dé signado, era consiguienié^que a¿[ tí el sucediese á este, (i 1 1. iia. 40 

70 J. Acerca de lo cual mandaron las leyes de las doce tablas: que 
si moría intestado el liberto que no tenia heredero suyo» pero existia 
patrono ó hijos de este, los bienes de aq^uelia familia se diesen al mas 
próximo de esta, UIp. Fragnt. tit. ví^, J. i. jk tit^ 29. §. I. 

708. Sucedían pues el patrono, y muerto este antes que el liberto, 
sus hijos próximos que sobreviviesen, cesando aqui el derecho de re- 
presentación , Ulpiap, lug^ cit, PauL Sent. rec. lib. 3. tít, 2. J. i. /. 23. 
j. I. Z>. de bon. libert.\ y como esta sucesión era a bin téstalo, el patro^ 
-aa'ara Ugitunamente.escluido por el teslam^ato.de.l liberto; y aun 
en eí pasa, que este no dejase herederos suyos, J. 2. Inst. e.t. Ulp* 

ir.yog» Excluido- .«t patrono en el testamento^ el pretor le daba la 

'Y^í^^i^^^'^^ 'I^ ^>i^(^^ G^i^^i^a ^la^ dis{Vd^icio(ie$. testamentar tas hasta la 

mitad de la herencia , con tal que et liberto no dejase hijos naturalef,, 
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J. I. Inst. e. t. Ulpian. lug, cU. J. i.^3. Si exislian' adoptivos, y el li- 
berto moria inrestado, tambiecí le'.dába lá posesión de la misma mitad 
de los bienes, §. i. Inst, e, t» 

710. Después se mandó por la ley Papia Poppea, que si el liberto 
testado ó intestado dejase cien mil sestercios y menos de tres hijos, se 
debiera al patrono la parte viril ea calidad de legítima, J. 2« Inst. e. t. 

711, Finalmente, Justiríiano estableció, aue si el liberto po era cen- 
tenanoí*}, pudiese escimr al i^tronoen el testamento: pero quesi mo- 
na mtestadp y sin nnps, el patrono lueso nenedero l^gitmio. Queaíi era 
centenario , sus lujos fuesen preferidos á los patronos; y ríoeüsíieri- 
do aquellos, estos heredasen abintestato;. mas escluidos en el tesla- 
niento, consiguiesen la lercei-a .pí>rie de la posesipn de los bienes , ó sí 
se íes liubiese* dejado' menos en ql testamento, seles llenase el déficit 
por la consUtúcion díé Justihiano 1 \» 3. Inst, e. r. ' ; '*; 

4-^ ■. .f^ ,; . .1 .^' \^ .iv- •• ^ 'r .. ; )-• ■ r • ^- u i:')f, "•.^; u\ 

(^) ^Tastiníano considera centenario al que teñía tin patrimonio 'cl6 cieh ábreos.^ 
Un áureo equivalía á cíen ' sestercios» Y así como reputaban por rico en tiempo 
de Augusto el liborto que dejaba cien mil sestercios, esto es, mil áureos, en tiem- 
po de. JusMxiíano también se tenia como, tal aquel cuyo patrimonio llegaba á ciei| 
¿ureós, §.3. Inst. e, /. Porque ^us,timano interpretó lo 'dispuesto por Ai^gusto» d*r 
picado que '^or cada mil iefa^erciós se Contase ^ki' áureo. ' ^ - 

•:• - -^ • • , i .1 , . '. 
TITULO IX. ^ 

De la asignación de los libertos. 

. 71a. Aunque los hijos de los píiiroaos prólinaós en graíjo sui^cdie- 
. sen 9b¡i)t€siato <á losjibertos, lo mi^ipo que 1q3 patrono^ (jo^A,, qo^ 
todo, estos podían, segnin. el ;$enad<)consu]to publicado ii los 7QO^ apqs 
J*- R. en tiempo dé los cónsvitesVereyo Rafo y Ostorio Scapiila, pr, 
§. 3. Inst^ e, ^., asignaren testamento ó sin él por único patrono del 
liberto á uno de sus hijos (*) ó de los nietos de cualquier sexo , J. i. 

(*) ^¿ Ta[mbien á lo^ emancipados ? Asl^, lo juzgó Modestino, L 9. JD. e* <. ; mM 
Justiniano dice que lá asignación se acaba si se emancipa al hijo á qúicñ so ba 
skii¿&ad6.erHbértb, §. -^. fn^, «. /. Ambos ^jasagcs pueácrt cWilUrsc. ^1 padi*o 
puede; asignar^ al ettf ancipaáo ;' pero ai asignare al bijo suyo, y después le eman- 
cipare , parece que muda deTolont^d, Meril. Obs, lib. 7. cap,i^. 

, ^ 7}\ /"^fW?^^^® P°r Único patrono aquel q,ue ¡^biíi $¡do asignado 
«I libert^y j$e^^igij^i¿;^i."^ que )¿I solaBpeote svcj^ l<os bienes d^l 

liberto cbn esclusíon de los hermanos, y muerto él sus hijos; 2.^ q ule 
Jos demás hermanos po, tuviesen ningún derecho en I9S bienes del li- 
berto , á no ser que muriese sin hijos aquel á quien se habia hecho la 
asigüSicioii^ pr. Inst, €. t, - 
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•-■-•-' - '^ ' ■ ■ 'i—i TITULO. X.^^-.;í .'••^.-.•■-:'>.'l..:: r . J 

De' Id posesiori dé bienes. 

7i4r Todas las acciones unrvers¿lesUe/que'se ha tratado hasta aqiu 
naceii, de las leyes civiles. Sígnese la súcésicín pretoria, lá cual es^ el 
sjiígrundo lyiodo universal de adv^iiirirV Cdrrio el pretor alterase muchas 
coscas á prélestó de equidad, nnyéntó sagazmente una nueva palabra' 
(65.), y para qué no pareciese que tráslornabal las leyes de la suce- 
sión , dijo que no daria la herencia, sino la posesión de los bienes. 
, 7 1 5. Por tanto 3, la posesión de lo's bienes no :e%> Qitá co^2i.(\}ié eX 
derecho concedido por beneficio del pretor para perseguir y retener 
la herencia que no se debe por (lefecho civil. Arg, t.Z, §. i2. D. ^. f; 
1^95 Griegos Hallan á la posesión de los bienes sucesión pretoria. 

^i6. La posesión de los bienes;es ó edictaly y se concede sin co« 
nocimienio de causa á ciertas personas nombradas en el edicto, /. 3a. 

S-, I. D. de adquir. hcer. , ^ decretal, lá que ^é da estraordinarianien^ 
íe por decreto del pretoir, copooendQ de Jia causa pro tripunau (:*)^ 
/. 2. §. I. D. quis ord. in bonor. possess, 

(A) Por el edTcto GarbonUno se da la posesión de los bienes al impúber 4 
quien se dispota si pertenece al número de los bijos , con tal que preste caución, 
y el juicio se difiera basta la pubertad, /. i. pr. /« 3. •£>• de Carb, edict* 

7i>7, tá édittat^e áa o por cáitíto del pretor, 6 por laley, sepa- 
ííóííonsiilro ó constilucibn 4«I Príntipe. La prünera se Hamaordína» 
tiá'; la segunda éstraórdinaria , J. 3.'4' Inst, e, t. - - 

lyiS. La órdinaHa , á ejemplo de* k sucesión' civil, ó se da por tes- 
tamento ó abintesialo, /. 6. J. i. D, e. t.; y en el primer caso, ó según 
ó cíontra el testamento. ' 

yíQ, Da el pretor la posesión de los bienes í^^^mw el testamentff, 
si exisle el último testamento signado á lo menos por siete testigos, 
7, 7. L §, D, dé^ bófi. poss. sed táb.\;y la da á los herederos escritos en 
el. testamento, 7. ^, pr, §. 4. D- lug^ cit. ^. i. fnst.is. t, ; mfis. po ^ los 
•nuncupaiivos, acerca de los cuales se estableció después otra cosa, /. 8. 
5 u¿t. D. I, 2. C. de bon. poss, sec, tab, 

. J20. Dábase la posesión contra las tablas principalmente á los hi- 
jos nato tóales y adoptivos eiiianripadosrnó*^i^dstítiJi3oy'hr 
por el padre ^ siho preteridos, ^. i. íáséi'ilo é:f:fiáíH iíb. 2. J. 6. /. 3. 
J 10. ty.d^ bon, poi's. contr,tab, *' * ' '' *' ' ^' ' , 

^21. Con respecto á la posesión dé los bienes á¿/)^f^jí¿3ríí> habla c ua- 

I ' ' " ■■ ■ ■ i« ' - | ■■> I ■ 1 1 ■'■ " 

7i5. Que no se debe) Por lo cual , el que la contigue ú tibtiene, no se dice H«— 
rí'dero, sino poseedor de los bienes, pues solamente adquiere el dominio bcnilano^ 
mas no el quirítario. Z. i. pr* D, bonor, pofes. contr. lubui. 
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iro órdenes (g'r¿irfoj)prÍDcif)alés(*) de posesiona El primeror nacia del 
eáiclO'Unde liberi; el segundo del edic^ unde begitimi ; el tercero 
del edicto unde cognat¿\ el cuarto del edicto unde uir et uxor ^ §. 3. 
Inst, e, t, 

(^) » Antiguamente hubo roas> á saber, el edicto unde dtcem persona \ el edicto 
tum (fui ex familia ; el unde patroni patronqequot ^ liberi et par entes eormrt; el 
unáe co^nati manumissoris. Pero Justiniano abolió estas posesiones de biene», §. ^ 
/nsí^ «. /• 

72a. Por el edicto unde liberi el pretor Uamaba juntamente con 
los herederos suyos á los emancipados , á quienes las leyes civiles no 
concedieron derecho de suc?eder, §. 9. /nst. de hcered, abintest. L i. 
J, 7. 9. /. 2. /. 4' D* ufide liberi, 

723. Por el edicto unde legitimi eran llamados todos los agnados 
que pudiendo ser herederos según las leyes, pedían esta posesión de 
tienes, §. 1.2. Inst. e. t, L i. J. 4- D- unde legitimi. 

724. Adraílense por el edicto unde cognati los parientes por par- 
te de madre mas próximos en grado, que no poJian suceder por de- 
recho civil, L I. pr. §. 3. /. 2. D. unde cognati. En este caso, se admj- 
tiá fel edicto sucesorio, por el cual no pidiendo uno de los hijos den- 
tro del tiempo legítimo su porción, acrecia á los demás; no pidiéndola 

"^iós hijos y padres, entraban los próximos agnados con el mismo dere- 
cho de acrecer; no pidiendo estos, los agnados mas remolos; no pidien- 
do estos, los cognaaos, y asi sucesivamente, L i. §. 11. D. de success. 
edict, 

725. A falta de cognados, e] pretor llamaba al marido y á la mu- 
ger con el edicto unde vir et uxQr\ con tal que al tiempo de la muér- 
ete viviesen en legítimo matrimonio,^. 3. Imt, e, t. I, un, pr, y 5 1. 

i?. L un, C, unde vir et uxor. 

726. El tiempo dentro del cual pueden pedir los hijos y los padres 

* Unde cognati manümisoris) Lo establecido en estos edictos por el pretor pue- 
de vers^ en Heinec. yínt, rom, e. /. $• 7» 

722. Con los sufos) Aunque los bíjos constituidos en la potestad eran hert- 
' deros según derecho civil , el pretor lo^ comprendió también en su edicto para que 
' no «e -creycf e q«^> los omitía en el orden de sucesión que establecía. ' 

'jQí^. i/nde Jegitimi) Este edicto, en cierto modo inútil á los legítimos, st 
funda en lo mismo que arriba se ha espuesto acerca de los hijos constituidos en 
potestad ; ademas siendo necesarias muchas solemnidades para adir la herencia , les 
era mas cómodo pedir por el pretor la posesión de los bienes. 

734* -^'T^'*) Esta sucesión es de dos modos: de orden y de grado. Sucesión de 
orden se dice la que se verifica, cuando no pidiéndose la posesión- de los bienes por 
las personas de un orden, se admite á las del siguiente; v. gr. si no pidiéndola los 
hijos se admiten los agnados. Sucesión de grado es la que se verifica cuando no pi- 
tulléndose la posesión de los bienes por los mas próximos, en el tiempo marcado se 
da á los siguientes en el mismo orden ; sucesión que no tuvo logaren los agnados*, 
l;«:gun el edicto sucesorio. Vin. al §. 4- ^nst, e. t. 

726. y los padres) Los padres no. tenían propiamente orden ninguno, en el 

edicto del pretor; y asi, ó se admitian por eV C3ipiin}o unde legitimi fCotno' el 

p.idre manumisor, i quien se da^a 1^ posesión de los bienes contra tabulas. L, 1. 

K. pen^ D, de sncess. edict, ^ y co^no la madre, según el Sto. Ti^rtuiiano, Z. 2. 

' ' §» **''• -^' ^f^^^ legit.y ó se ^admitían yoY ekca{f(tató i/nc^' CognatL ~ 
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Ja posefiion^de Jos -feienes es «n añí> uv¡l (*);iá Jos dbtaa^ s<^UiTO^rit€t$f 

concede cien dÍ4s útiles, §. 4« 6. In$U e> t. L i. §^ 12* D. de^sticediot^ 

(•) El derecho hace diferencia entre los %^o& o meses continuos y útiles. El 
tiempo continuo corre sin interrupciojí , ya sean días de fiesta ó de trabajo, /. 7. 
D. qáemndm, sérif* lamitt» ¡ A»'as en el tiempo util''solafncnte''s¿ riúthetáh los cfias 
en que están abierto^ los tribunales, y en los que el interesadlo puede recianiar, 
¿. a. ^* de diversi // temp, prcesc. De aqui es, que del a^o útil no S^landentc se 
rebajan los dias de fiesta , sino también aquellos en que uno no puede procieder 
¡por í|>Borjincia del negocio , A a« /T. i>. (^tfi^ <or</o iift /lOJse^. ' 

TITULO XL 
De la adquisición por arrogación* 

^i^j, Hase tratado de dos rnodos universales de adquirir, esto es, 
de la herencia y de la posesión de los bienes ; sigúese el tercero qu^ es 
la adquisición por arrogación. 

728. El padre de familia pasaba por la arrogación á la patria po- 
testad de otro (179.); y como el padre por an(igMQ, derecho adquiría 
indistintamente por medio del hijo (472.), se siguió: i.** que el arro- 
bador adquiriese de pleno derecho todas las cosas corporales é incor- 
porales y los créditos del hijo, í» i« Inst, e, f, , \ 

729. Siendo lá arrogación una capiíis diminucioQ (228. i.), fue 
consiguiente; 2.® que no adquiriese el arrogador aquellos derechos 
que se estinguian por la capitis diminu/cion, como las obligaciones de 
las obras oficiales debidas a} patrono, 'el derecho de agnación , y anji- 
guamente el uso y el usufructo, lo cual sin embargo fiie raand£^do 
por Justiniano, J. i. Inst» e, t. 1. penúlt, §. penult. C, de usufr. 

ySo, Como las obligaciones no pasan de la persona (332.), resulta- 
ba; 3.° que el arrogador no podia ser demandado ipso jure por la 
deuda del hijo, §. ult, Inst, e. f. 

73i. Pero habiéndose alterado por el derecho nuevo el derecho 
de adquirir por medio de los hijos, Justiniano esiableció'coin bastante 
fundamentó: i9 que el arrogador solamente tuviese, vivo el hijo ar- 
rogado, el usufructo de los bienes adventicios; 2.^ que pudiese ser 
demandado por los acreedores del hijo en nombre de éste. Si rehusase 
defenderle, los acreedores podian tomar posesión de los bienes en que 
el padre tiene el usufructo, 5. uU, Inst, e. t. 

TITULO xn. ; 

De las personas á quienes se entregan los bienes per causa de libertad. 

732. El cuarto modo universal de adquirir es la entrega de los 
bienes con el fin de coftservíir las libertades dadas, y fue establecido 
por rescripto del eiiipferadór MáréOí, Dr. C. t. /«íf.<?.f. , ' 

733. Cuando ua iesiadóc ágíoviado dé deudas, mauumítia a algu- 
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nos siervos en ^u itestatnettto, y ninguno quería ser heredero testamen- 
tario, tcniati (|ü0»¡&vialidarse las libertades, y los bienes eran vendidos 
pot'lofe aci'eédores^^ loícjÉÍe no |)6dia consefntírse según los prinoipioa 
de rigoroso derecho ,/. á. C de testante manumiss, L i: C. dejídeicj 
libere. 

734. Porfío c^al el«nip^rador Marco per4Sihió, cfue á fin de soste- 
ner las libertades se entregasen todos los bienes ó bien á los siervos ma- 
nnmitidos, ó á uno de ellos, áa un estraño, con tal que este prestase 
^a^nza dp pagar á «los acreedoires todo lo que se les debiese. Hecho esto, 
)os siervo» ei^an manumitidos en virtud del testamento, J. i. ínst, e. r. 
/. ult. C. de testamentar^ manumiss^ 

TÍTULO XIIL , 

pe loi siipresion de las sucesiones que ^e adquirian por la venta de 
. bienes jr por el senadoconsulto Claudiano^ 

* 735. El quinto mpdo universal de adquirir era la venta de bienes 
{sectia bpnQKuin) : el v^rbo separe signiQciaba entre los aniigüíJs^, divi- 
dir, repartirle! vocahlo sectio, vender los bienes en venta pública, 
y la misma venta. Bynkersh. Obs. Uík i. cap, i. 

.: > 73^6» jCkiando algují deudor no tenia cpn qu^ pagar, los acreedo» 
res tomaDan posesión de _sps bienes, y el pretor encargaba á une per- 
sona que los vendiese y entregase todos al comprador » el cuar debia, 
como sucesor universal ^ ó pagar á los acreeíjores todqs sus créditos, ó 
transigir con ellos, Teof. /?r. Inst. e. f.: nuestr. Antigüed. Rom^ líb. ü, 
pit. 18. 19. $.11. Pero hoy cesando la sucesión universal por medio de 
la ypnfa, ^os acreedores toman posesión de los bienes según el edicto, 
y pueden venderlos del modo que tengan pqr; conveniente^ pi\ 
Inst. <?. í» 

737. El último modo universal de adquirir era por el señad ocon-^ 
sultoClaudianp, cuya historia se encuentra en Tácito, ^/^a/. lib. i2„ 
cap. 53. Este senadoconsullo mandó,^que la muger libre que se entre* 
gaba desarregladamente {jervili bachata amare) al amor de un 
esclavo, y que amonestada tres veces aun persistia en el contubernio, 
se hiciese por adjudicación del pretor esclava del amo del siervo^PauL 
Sent. recept.lib. 2. tit, 21.. 

738. Como los siervos y las esclavas no tenian nada propio, sino 
que todo lo que adquirian era para losamos, es clara que todos los 
bienes de dicha muger pasaban al dominio del amo, J. i. Inst. e. t. 

73g. Mas Justiniano quitó este modo de adquirir como indigno de 
.^las^úemfios-^'lmUn^C^SC^CUiud.tolL^^i^Inst^e^t^ 



^ 759»; Quitó) ^obre lo* cual, rDOtefa Gujacío á- Justiniano ,, por no- hal»er adrer- 
tidó , qu« suprimido el Sto», dejó libre camino á las mugertís para entablar unía— 
nes. desiguales é. indecorosas*. Obs.. lib. ai* cap. 16- 
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740. Tal era lá sucesión antigua asi qivil como pretorlai;; piero no 
siendo ya hoy casi de uso alguno §eaíejariles i>^<^ílo!^ ufl¡Tk^er««típs de adr 
quirir, pasamos á iratajf d^.U 8Ui(Qé&Í4^nmo4eiina al>iii<^statOi, iuve^r 
tada y establecida por JusUj*iafH> ea ja iV£?x!..n.8., . i h 

. Oe la suQe$i.on a¡únt;0/ta(0 ^tguti lé^ N^cw*^ i i 8. \. . ; . . 

74í. Jusliniano estableció nuevas bases en la sucesión abintestato, 
mandando que sucediesen aquellos á quienes se presume que auaé 
mas el difunto, según dic0 G roció que se practicó euQtEOSiinieblosi, 
Groe, derech. guer. y paz ^ lib. 2, cap. 7. J. 3. , . 

742. Habiendo observado los filósofos que los ascendientes aman 
Á los descendientes^mas que éstos á aqií^llos, porque lo que ha nacido 
cLe alguno se considera como propio suyo, y cuando uno engendra á 
otro le considera como parte suya, pareció necesario que la sucesión 
descendiese; si nó podia descender, que ascendiese; y si ni esto tam- 

1)oco, que se estendiese hacia los lados, Nov, 118. prcef, ^ falta de 
aterales, entran los cónyuges, y en ultimo caso se admite al fisco, el 
cual se consideró desde la antigüedad que como padre de todos los 
pueblos debía adquirir los bienes que quedaban vacantes, Tácit. j4naL 
lib. 3. C. 28. 

743. Seo^un esto ya no existe diferencia entre los heredaros suyos 
y emancipados, agnados y cognados, Nov. tiS. cap. i./- 4« • 

/. De la sucesión de los descendientes. 

744» / ^" primer lugar (*) suceden con esclusion de todos, los 
descendientes, á saber; los nacidos de legítimo matrimonio, los legi*- 
timados^ los adoptivos y los ilegÜiinos. ' 

■ .. .V 

(<^) Junto con ellos se admite también al consorte pobve , §• 764* 

745. Todos los hijos legítimos ya sean varones ó hembras, suyos 
ó emancipados (*), son llamados por la ley á la sucesión de cualquiera 
ascendiente (**) hasta el grado mas remoto, con tal que no haya quien 
les anteceda, Nov. 1 18. cap. i. 

(^) Esto deroga la ley de las doce tablas, de la que se ha hablado en el J. 6qi.; 
y por consiguiente los emancipados ya no necesitan ni de la posesión de bienes 
contra las tablas, ni del edicto unde liberi. (721* y 722.) 

(^^) Según esto, ni la madre ni la abuela materna necesitan de la sucesión del 
se. Orphiciano. (^99.) 



745. ^ UniU^liberi) • Pero por derecho nuevo los emancipados ^ asi como por de- 
recho antiguo, no son herederos ipso jure, sino que necesitan de adición para 
adquirir la herencia y para transmitirla á cualquier otro, aunque esto no parece 
deber estenderse á la sucesión testamentaria, y asi se dice que se ha quitado U 
«ucesion de los bienes contra tabulas*. 
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^4^' Aunque sucedaa los desceudientes de cualquier grado, bay 
8ln embargo difereocia con respecto á las partes en que cada gradu 
sucede. Los hijos de primer grado suceden en cabezas; los de ulterior 
grado en estirpes, por derecho de representación (*), aunque sean los 
únicos descendientes que existan y no concurran hijos de primer gra- 
do, No{f. 1 1 8. cap, I. vers, sic. lamen, 

(^) r^ótense estas palabras de que osa el derecho. Se sucede en cabezas , cuando 
)a herencia se divide en tantas partes coantas son las personas que han de here- 
dar. En estirpes, cuando los roas remotos en grado entran á ocupar el lugar del 
difunto raas próximo, tomando todos juntos solamente la porción de este. £1 de- 
recho de representación es una ficción de derecho por la cual se considera que los 
mas remotos vienen á ocupar el lugar del padre difunto. Asi por ejemplo, si Ticio 
deja tres hijos y seis nietos de otro hijo ya difunto, todos suceden ; pero los t rea 
hijos suceden en cabezas, esto es, tomando cada uno una cuarta parte, y los seif 
nietos del hijo difunto representan á este, y por lo mismo como todos juntos to- 
men otra cuarta parte suceden en estirpes. Si solamente quedasen nietos , á saber, 
uno del primer hijo, seis del segundo, cuatro del tercero, y dos del cuarto, todos 
sucederán , no según el número de personas , sino en estirpes , dividiendo la he- 
rencia en términos que el nieto del primer hijo tome para ii solo una cuarta 
parte, los seis nietos de! segundo hijo tomen otra parte para los seis , otra los cua< 
tro nietos del tercero , y otra los dos dei cuarto. 

747* Sí hay hijos de distintos matrimonios suceden separadamen- 
te al padre propio los hijos respectivos; y lodos igualmente al padre 
común ; escepto en los bienes que llegaron en el primer matrimonio, 
por derecho de usufructo al padre común, en los cuales se prefieren 
los hijos del prinocir matrirhonio (*), /. 3. J. i. C de sec, nupt, Nov. 
2 2. cap. 46» 

S^) Porque el padre común tolo tenia en estos bienes el usufructo, y este se 
a por la muerte del usufructuario. Por lo que , adquieren esta porción mas 
bien como dueños que como herederos. 

748. Los legitimados por subsecuente matrimonio suceden con el 
mismo derecho que los legítimos, J. 2. Inst. de hcer, abintest. Los le- 
gitimados por rescripto del Príncipe, y que lo han sid^ coi^ el objeto 
de heredar, solamente se acfmiten cuando no hay otros hijos^ pues de 
otra suerte casi nunca se legitiman, Na^. 74. cap, i. Nov, ÍQ,'cap. 9.; 
pero si la legitimación se hiciere después que ya el padre tiene hijos 
legítimos, entonces es justo que á estos se conserve salva su legítima, 
Gall. Obs, lib, 2. cap, 142.. 



746. Por derecho de representación) Pregúntase si en la siicésioit de la abuela 
paterna 6 materna á que concurren los hijos concurrirán los nietos, si fueron des- 
heredados por justa causa por sus padres , que murieron antes de la delación de la 
herencia. A lo que debe responderse, que no serán admitidos, porque n«í represen- 
tan las veces del padre ó madre difuntos, de quienes fueron separados por justa 
cau sa : lo que es muy dig^no de notarse. Z. o. C. de sais et legit, iib. et ex ñk nep, 
Cuj. Ohs. lib. 18. cap. 17. -^ ^ 

Ño concurran) Esto es algo estrado. Pues habiendo seguido Justiniano en la 
nbv. 118. mas la raaon natural que la cÍtíI , debiera haber admitido en cabezas i 
la sucesión i cstús nietos , como concurit-entes por derecho propio y por su misnia' 
persona. 

748. JSt justo) y. la nota al §• 17a. al^n. 

3o 
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749* Los adoptivos de cualquier género suceden al p^dre abin tes- 
tato con el mismo derecho que los naturales » §. i4« IisU de succ, abiñ^ 
test. |. 2. Inst. de adopta Nov, 74- ^ 89. 

7 50. Los ilegítimos suceden indistintamente á la madre junto coa 
los legítimos, /. a. D. Und. úognat. ^ á no ser que la madre sea ¡lustre 
y el bijo espurio, pues entonces este es escluído por el legítimo, /. 5^ 
C ad se. Orphit. Cuando no hay muger ni hijos legítimos, los na- 
turales entran en la herencia paterna; pero salo en la sesta parte , la 
cual han de dividir con la madre, Not^. 89. cap. la. J. 4. Los adulteri- 
nos é incestuosos se consideran indignos para heredar en nada, ni aun 
en los alimentos , Nov, 89. cap.ult, Attth, ex complexa^ C* de incesta, 
nupt. , lo que parece que se entiende de los alimentos que se sacan dé 
los bienes del difunto , mas no de los que manda dar el juez en vida 
del padre, Huber. prcelec. á la Inst, succes. ahintest. % 8. 

• Nuestras leyes admiten á la muger pobre á la sucesión de su mari* 
»doj tenga ó no hijos , adjudicándole la cuarta parte de los bienes de 
>* aquel, la cual no podrá esceder de cien libras de oro. L, 7. tit. iZ* 
^ Part. 6. Los legitimados por subsiguiente matrimonio suceden junta'* 

• mente con los legítimos en la sucesión regular , pero los legitimados 
»por rescripto, aunque lo fueren para suceder no heredarán en con- 

• currencia d« otros legítimos, á sus padres, madres ni ascendientes. La 
»/, 'j.-tít, ao. lib. 10. Nov. deroga la disposición de las Partidas que ad- 

• mitian á los hijos naturales juntamente con los legítimos á la suce- 
>s¡un de la madre, pues solo la heredarán faltando estos: al padre le 
«heredan en la sesta parte de la herencia que deben partir con su 

• madre; los abrogados suceden en la cuarta parte al abrogante, y los 

• adoptivos en toda la herencia, si no tuviese bijos ni ascendientes le- 

• gítimos ó naturales. V. las //• 8.^ 9. tit, 16. Part. 4.» 

//. De la sucesión de los ascendientes, 

75 1 . A falta de todos los descendientes pasa á los ascendientes la 
herencia de los hijos abintestato. (74^) 



749* Suceden) Pero solo suceden al padre , mas no i 9a mager , porque U adop* 
cíon soto da los derecho» de agnación , y no los de cognación, JVbc* 118*^ cap» i* 
§. o., donde se advrertc que en la adopción menos plena sucede el hijo abintes- 
talp al padre natur;^ y al adoptiyo.l^ .^ 

75o. JSntran en la herencia) Sí hubiese muger é hijos, se les dáit alimentos 
i arbitrio de buen varón , ¿/» Nov, 89. cap. la. $• ult. 

Ni cunéenlos alimentos) Lo cual no debe entenderse de í'os alimentos^ natura- 
les « que consisten en lo indispensable para la subsistencia del que los recibe, pues 
seria muy duro condenar á sed y hambre á hijos inocentes, sino ^ue se entenderá 
solamente de los civiles, que se estienden i lo que exige la condición f circuns- 
tancias d^ que los ha de dar y del que los ha de recibir. , ^ 

7Si. Za herencia}. Sucediendo los padres i sus hi]QS| trastornándose el orden 
natural , puesto q«ie lo mas -coman es que mueran los padres antes que los hijos^ 
y como en tal caso ádan 1» herencia con sumo duelo y quebranto , las leyes ro- 
manas dan á esta herencia 6 sucesión el nombre de luctuosa* ^ 
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752. No pudíendo aplicarse á los ascendientes la definición del de- 
recho de representación dada en la nota dél párrafo 746., se sigue: 1.^ 
que en general el mas próximo escluje al mas remoto , Nov, 1 18. 
cap, 2.; 2.^ que sin embargo, se admite aqui la sucesión por líneas. (♦) 

(tt) Llilmase sacesion por líiieaa aiiqelU en qa« las leyes dan la mitad de la 
berencia k la línea paterna , y la otra mitad 4 la materna , Yoec. e. t. §. a3. 

7^3. No siempre suceden solos « pues coando hay hermanos ó her- 
manas carnales ó hijos de estos, heredan junto con los ascendientes, 
Nov, 1 18. cap. 2. vers. si vero. 

754. De estos principios se deduce: *i.^ que si solo existen el padre 
y la madre, dividan entre sí la herencia del hijo (Juctuosam) en partes 
iguales, con esclusion de los abuelos y abuelas; 2.^ que si solamente 
sobrevive uno de los dos, tome toda la herencia con esclusion de los 
abuelos; 3.^ que si solo existen ascendientes de grado mas remoto, 
sucedan por líneas; por cuya razón, si sobreviven la abuela paterna y 
el abuelo y abuela maternos, la herencia se dividirá en dos partes sin 
diferencia de bienes, dándose la una á la abuela paterna, y la otra al 
abuelo y á la abuela maternos* Nov. 118. cap. 2. uers. si autem. 

755. Infiérese también; 4-^ que los hermanos carnales y los hijos 
de estos no solamente se admiten con los padres de primer grado, sino 
también con todos los ascendientes; pero los hermanos carnales suce* 
den en cabezas (*) lo mismo que los ascendientes, y los hijos de estos 
que concurren con los hermanos carnales, heredan en estirpes por de- 
recho de representación, Nov. 127. cap. |. Pero cuando los hijos de 
los hermanos carnales e:(isten solos, son esclu^dos por los ascendientes, 
Nov. 127. cap. i. fin. ^ 

(^) Este es el caso en que los hijos toman su parte de pleno derecho , sin cor- 
responder al padre el usufructo de este peculio adventicio, \ifii*) 

2^6. Todo esto tiene también lugar respecto á los padies de los le- 
gitimados^ Los padres (y no las madres) también suceden á los arroga- 
dos, con tal que mueran púberes. (J. i8i. 1.) Lo mismo acontece en 



754. Dividan la herencia) Pero el padre retiene el usufructo de la porción 
materna, si estuviese en su potestad el hijo cuando morid, í^s fin. C, ad^ SCt. 
Teriul. 

755» Son eseluidos) T^o son admitidos por su persona aunque concurran so- 
los, porque son de grado mas remoto, y constituidos en un orden á que se an- 
teponen los ascendientes, y tampoco son admitidos por derecho de representa- 
cien , porque no tienen tíos. 

• Ad%ienticio) Esto debe entenderse de aquella porción de bitses caMren- 
scs, cuasi castrenses, d adventicio por derecho pleno que dejase el hijo que 
estaba en la potestad del padre cuando murió. 

756. Púberes) Pues muriendo dentro de la pubertad^ se defiere la hercn« 
cía ¿ «queltos á quienes hubiera pertenecido, si no hubiera intervenido la adro- 
gacion , V. el J. 181. 

• 
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los a Joptaüljoa. plenamente, á quicoes suceden juntamente el padre 
adopiiyo y el natural, Nov: ii¿. cap. 8.; nías de ninguna manera en 
los adoptados imperfectamente, pues estos no están en la potestad de 
los adoptantes. 

757. G)mo los derechos d^la sucesión comunmente son recípro- 
cos, solo la madre sucede á los hrjos ilegítimos; mas se esceptuaa los 
adulterinos é incestuosos. 

«Según la ley 4 ^^*^* '3. Part, 6., se admitía juntamente con loa 
«ascendientes á los hermanos c hijos de los hermanos del finado; pe« 
» ro las leyes de Toro repelieron de la sucesión á los hermanos del di- 
«funto mientran existan ascehdjentes. L, 2. tit, 20. //¿. 10. Noi^. Recop. 
»liOs ascendientes que son de nna misma línea dividen entre sí la he- 
«rencia por cabezas, y si de distintas^ la dividen por líneas, esto es, 
»Ia mitad de la herencia va á la linea paterna, y la otra mitad á la 
«materna, sin distinción de bienes paternos y maternos, salvo en los 
í; lagares donde fuere costumbre ó fuero que cada ascendiente lleve 
*\o que por su linea disfrutaba el ascendiente intestado, como lo dis« 
• puso la ley i. tit, 10. Nov, líb, 5. Recop. Los padres ilegítimos serán 
» llamados á la sucesión de tos hijos, de la misma manera y en iguales 
«casos en que se admiten los hijos de esta clase, salVas las diferencias 
»que indica la analogía. L, i.'tit% i 3. Part. 6.» 

///• De la sucesión de los colaterales. 

ySá. A falta de ascendientes entran los colaterales (742-) 

759. En primer lug^r suceden los hermanos carnales , esto es, los 

de padre y madre ó de ambos lados, y los hijos de estos , pues como 

nacen de la misma sangre y del niismo tronco, escluyen no solo á los 

utiilateralés sino á todos los demás, Auth. Itaque^ C. comm. de success^ 



Mn la^ potestad) Esta es una escepcíon de U regla : reguiarmtni€ la ^ sucB'- 
sion entre, ascendentes y descendientes es recíproca. Se observa^ lo contrarío io— 
lamente en la adopción menos plena , en la cual suceden los Lijos al padre adop* 
tlvo ,^ sin- q«M<«sie-le« suceda á ellos. ^ .' 

757. Son recíprocos) Y por esta razón no puede la madre noble 6 ilustre 
Mtceder á los bijos espúreos, pues que nada reciben estos de la herencia de 
aquellas , según la Z. 5. ds SCto. OrphU, Y lo que es mas , sucede la. madre >{"»- 
tre i los hijos de padre incierto , no obstante que estos sucedan solamente á U 
madre cuando no existen hijos legítimos. 

759. r ios hijos de estos) Con tal que sean de primer grado; pues los nie- 
tos de los hermanos no goaan de ninguna prerogativa antes de los que esian 
unidos con ellos en un mismo grado ; y porque en la sucesión de los colatera- 
les nO' se adnite ei derecho de representación raa» alU de los hijos de los. her- 
manos* ^ ^ 

Por derecho de representación). Pero los hermeno«> uterinos o oonsanfnkieo», 
esto es, los medios hermanos d hermanos de padre 4- tnadre solamente ,. son ««cj»»- 
¿•I por loa hijos- del hermano oarnal,. esto es , del hermbno entero que murió , o 
que lo es por parte de padre 7 madre , por derecho de representación* 
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Ctiando lo& hermanos carnales conciirrea solo^^enceden en .cabezas; 
pero si entran junto con los^ hijos de otros h^rmanai camales, estos 
heredan en estirpes, y aquellos en oabezas. , Si solamente existen los 
hijos de los hermanos carnales, i entonces son admitidos» en cabezas 
por derecho propio, A'bv. mi, cap. 3. 

760. Por la misma razón, faltando estos-^ suceden los hermanos y 
hermanas unilaterales^ esto es, de un eolo lado ^ y 8Us> hijos; ai^üellos 
en cabezas y estos éa estirpes, si iconoarcen eoni losilfiemianos j heo« 
manas unilaterales del difunto; y sisólos, héred^ní^en cahezas pon de- 
recho propio^ sin diferencia de bienes paternos ómaiernos, AW. ii8, 
cap. 3. Aunque en la práctica se suele ^preferirá los consanguíneos y 
á sus hijos en los bienes paternos, y i, los uterinos y á sus Lijos en los 
maternos. 

761. A falta de estos, heredan los parientes mafr cercanos, sean ag- 
nados, ó cognados, varones ó hembras; pero el rtias' próximo esclnye 
al nías remoto, v. gr. el tio escluye á los^ primos. Los que se haUan ten 
un mismo grado suceden junios en cabeza; y el doble víi>ci^ no da 
preferencia en pasando de los hijos de los hermanos. Nov, 1 18. cap. 4» 

762. Suceden igualmente los colaterales legitimados ^ y los intjor» 
porados en la familia por arrogación ó adopción plena. Estos solamen- 
te suceden á los agnados como consanguíneos y no á los cognados» 
¿ 2. §. 3. D. de suis et legit, hasr,^ mientras que los ilegítimos sola- 
mente heredan dios cognados, J. 3f. Inst^ad SC. ürphit\ |l 4- ^^J^* 
de success. cagnat, = . . ) ,. ¡d 

• Según nuestras leyes, los párienres transversales sucede» ew eáta* 
» forma: 1.^ los hermanos bilaterales ó sus hijos, aquellos por cabezas. 



J^fi caberas) QuIercD algunos que los liíjos de los hermano* cuariflo concur- 
Iren solos,, suceidanv en estirpe por derecho de representación, pero este derecho 
^e representación no tiene lugar en tal caso, como lo prueba Vin. Quasst. se- 

760. Sin di/er encía de biene» paternos ó maternos) Porque fueron llama <hi» 
junta ¿ indistintaroente á la sucesión todos lo» qne' esftaban iinidt)s- con e^ díTun-. 
^0 por upo de sus padres, esto fes, por un solo lado. Ademas Justi oí asno quiso 
quitar toda diferencia entre los agnados y cognados, lo cual no se verificaria 
sL adquiriesen por derecho ¡de^ sucesiorj lo^ cqpsang^/n^os V^». l^icnes. paternof^ y 
los uterinos los 'ma te rn os, \ff*«ario, V. VTnnió,, QUcesi. seiect. lih. 2. ¿/7/7. 3i. 

'fiu Be tos hijos 'de ios ñeé-manos) A^i és^que el hijo de h^rmari^y por pari»V 
de madre ó ¿el tia p»terno, síestai stxlo , escluye á lo» agnados ma»<rení(Hos a ufi- 
<]ue sean parientes por ambos lados. iVb«^ ii^. cap. ^. ArU, port, fxalr, ctutem. 
C» de legiíim. hsered. ' ' ' - / 

762. Legitimados) Ló» legitimados por dacíott ár la cutía socamente suceden 
ftl padre, y bo á los otros cognados ó agnados del padre; y al contrario. Nov, 
9g* aap. 4' '" ' ..**.-^ ,. „ >* - • . -, ^ ... .... 

No d los cognados) Debe atenderse 8Íem{H*e al principio que se ^puso en 
ftl §» 18b. , dondk'seí^jd, que el' arrbghdo pásálja a hk familia del arlrbiador i y 
por 1-0 mÍMBO era considerado dorm) hijo- sti^b , perdáis Cómo hijo dtf'sa''tóugér.'^* 
'¿'Ai fin) E» c«yo «aso éi'^breiM^iéfjHé tóroa-todá' la *iierjeáci4, pd^qiie pare^ 
€^)nst«;«4 fiire«or prisferir la ciitKist^'aV JIstto', t^^ú^h ^ele^or dtfá'>ortt^'ocu^ 
par I9» biemet Tacantes. • . , ^ :?, • i : 
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«masestoB por estirpes» cuando conjcurren oon sus tíos, y por ^^abezas 
«cuando están solios, ix»^ HaJiiendb aolámeníie medios hermanos del di- 
«fuDito por ambas linea^ se diTÍdkráa los bienes de modo que los pa- 
ctemos vayan á Los hermaiios'jde parte de padre, y los maternos á los 
»de parte de madre; y los demás se repartirán igualmente entre ellos; 
»3.^ i falta de estos, entrarán los demás parientes por su orden y 
«grado hasta el cuarto grado civil ^ según unos, y canónico según 
» otrbs 4 sin que produfiEcapreferencHa alguna el doble YÍncu4o de pa«* 
«rentesco; 4^ no habiendo parientes legítimos, sucederán los natU'*' 
V rales por parte de madre , con esclusiou de los de por parte de padre. 
» LL 5, 6. j ul$, íí>ki í 3. Parti 6.» 

If^. De la sjicesion de los cónyuges» 

^63. A falta de todos los consanguíneos, el cónyuge que sobrevi* 
vía era llamado antiguamente á la sucesión cpn el edicto Unde vir et 
uxor. ^*j . ' . 

(O) Aanqne las roageres pasaban antiguamente i la potestad del marido , y U 
sucedían como herederas suyas é hijas de familia (i46« ^)f sin embargo, como 
aquella autoridad se estinguió , y las leyes civiles no dieron á los cónyuges nin<« 
gun der«cb!o á la sufcesípn , el pretor les fa^otecid con este edicto. 

> 7&4* - Mas por derecho novísimo el cónyuge pobre sobreviviente 
hereda al rico aun en consorcio de los descendientes, ascendientes y 
colaterales; y si hay mas de tres herederos, sueede en la parte viril, y 
si menos, en la cuarta. Cuando el consorte concurre con los hijos, to» 
nía su parte por derecho de usufructo; y cuando con los estraños, su- 
cederá eq U cuarta parle, por derechp de propiedad, Nov. MMy. cap» 
5. Auth. Prceterea^ C. Unde vir et uxor. Este derecho tiene también 
lugar aunque el consorte muiera testado, Nov. 53. cap. ^. (*) 

{^) Y no solo la rauger , sino también el marido , Nov, 53. cap, 6. - Aunque' la 
wnsijAir parte creen que. esta novela fue derx)|^ada por la Nov* 117. cap. 5. , esto soia- 
menle se debe entender icn el caso que la pnuger fuere injustamente arrojada del 
matrimonio por el marido , se^nn lo demostró Huber> prctUfi, d i» Inst. ibid. 5* i^* 

.* ; ;■ • . , > >,! ■ . ■ ' -.■■•' '. ■ • r ■ ■ ■ I 

i>Ccih reispéelo |í iSos^^c 5isp6n¡a''l.a^|ley 6^^^ 

»que faltai^¡iopVrÍ?»?Ve$¿pU^^ ms¿a el décimo grado, 

>»9© heredaran recíprocamente et«narWa y l*^nniger; petó la 7^ 6; tit. 
"•^..tib. ío.^Nov^ Récop.^úh hafceriínencion' de los cónyuges, previe- 
, que las herencias dbinte$tatppe|rt^i]\^€¡;&can al fisco, á falta de pa* 



>2¿ 

».ne , que 



^764, fim los iJ/os),,%s\A 9«» <iQ»f^l9Si>|iÍ3gf,;q»i^^4tt^O. 4el.-oáliy«g« .diCanto^ 

raas^jiio.copjfljí qH» |í#íiiq^^oirpjCÓ|>^í^f^.deí ¿liCnni». »^^ ^^ 

JÉ^^ l(t,fif^^ta); ,pn.,)^ ,liufi ,^e,ií(ipu^,^fvW legadiM ¿«íadoa por ^ el d^^imto 
d, 4uth*, ^f^f^ea, .J?g>ffA jqw jíodrá p^k reí : «wwoc^te lo ^«e Caltart para «om« 
pletar la cuar>ta , ti se le legase mejior porción. ' ' . 
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«ripntcs transversal^ hasta el euártd gradó. Sin embargo, ya sé ha 
«advertido en el i. ar^. de este titulo que la viuda pobre pnede llegar 
»)a cuarta parte de los bienes 'del marido con tal que no pase de cien 
«libras; aun cuando queden hijos doeste matrimonio, y ya muera el 
» marido testado ó intestado.» 

V. De la sucesión del Jisca, 

^65* Finalmente , si no hay ningxi» sucesor legítimo, el fisco ocu- 
pa los bienes reconocidos vacantes dentro de cuatro airo», con esclu^ 
sioii de los a (tiles, tutores y curadores, /. i. pr. D. de success, edict. 
L í. ^. de bom "vac. I, i . §. 2. D, de Jur. Jisc. L 2. ^ lO^C* de success* 
edict, 

fj^^. Sin embargo, se prefieren al fisco, los cónyuges, los socios 
en la cosa donada por el Príncipe , /. un. C. Si liberal imp, soc, sin, 
hcer, decr^ la iglesia en los bienes del clero, /.'20. C de episc, et oler.; 
las banderas en los bienes del militar, L 2. C. de hcered, decurión,^ y 
los colegios y Q(>Fpo rae iones en los bienes del colegial ó miembro de la 
corporación, /. 1. C de hcered. decur, 

• Según la ley de 16 de mayo de i835 corresponden al estado los 
«bienes de los que mueran intestados sin dejar personas capaces de 
«sucederles con arreglo á las leyes vigentes. A falta de dichas personas 
«sucederán con preferencia al estado: i.^ los hijos naturales legalmen-^ 
«te reconocidos y sus descendientes por lo respectivo á la sucesión dei 
«padre, sin perjuicio del derecho preferente que tienen los mismos 
«para suceder á la madre; t:,'^ el cónyuge no separado por demanda 
»de divorcio contestada al tiempp del fallecimiento, entendiéndose 
«que á su muerte deberán volver los bienes raices de abolengo á los 
«colaterales; 3.^ los colaterales desde el quinto hasta el décimo grado^ 
«inclusive, computados civilmente al tiempo de abrirse la sucesión.» 

titu£d XIV. 

De las obligaciones:,. 

767. Hasta a<fai se ba tratado de algunos derechos en la cosa » y 
de los modos universales y singulares de adquirir. Reservando el dere- 
cho de prenda para otro lugar, Jusliniano pasa á considerar el dere- 
cho á la cosa, el cual no siendo mas que lia facultad que tenemos pa- 



76G» Corporacionts) Pero no toda», tino tolamente las que goMn de es^ 
privilegio, .cuales son lo» colegiosde loe decuriones, X. 4* ^* ^^ hcprecU decurión., 
la de los armadores de naves ¿ce. , Z. ^. C. eod. • 

^ jíi fin)^ Pero los bienes del peregrino 6 estrangera no los adquiere -el fisco, 
sino el obispo del logar , para destinarlos i usos piadosos. ^Ui. omnes peregr. C, 
comnu de sucess. 



Digitized by 



Google 



2íft Elementvs d^l Dereáha romana. 

X9í¡ oUigar á una persona á ouedé ó ba^a alguna cosa^ es claro que 

lodo dei^ecbo á la cosa nace de alguna obligación^ ' 

. yS8. La obligación es el vínculo ó lazo de derecüio por el cual (e- 

iiemos que dar ó bacer alguna coda, Arg. pr, Inst. e. t. De aqui nace 

el axioma: que la obligación no pasa de la |)ersona, y que fov tanto, 

no produce acción contra un tercero, /. u5. j?r. D. de oblig, et act. 

^69. La necesidad de dar ó hacer alguna cosa, ó se impone sola- 
mente por la ley natural^ sin que la ley civil coadyuve á darle fuerza, 
/. 95. 5. 4- -O. de soluC. , ó por derecho civil ; pero qtie^dele eludir el 
pretor por medio de e8ce|X3Íunes que concede á pretesto de equidad \ 6\ 
por la ley natural y el derecho civil juntamente. Las obligaciones del 
primer género se llaman meramente naturales, las del segundo quera* 
mente civiles , y las del tercero mistas, (*) J. i. Inst. de Jidejuss^ Li, 
D. de novat, L 3. J. i. D. de pee, consC. J. inst. de excepta 

(<^) £4 liijo ^c familia y el pupila que contratan sin mandato d«I padre ¿ ñ\n 
autoridad del tutor, se obligan naturalmente, porque los pactos se deben cam- 
plir por derecho natural; mas la ley civil no autoriaa completamente semejantea 
obligaciones, pues en \irtud de los pactos nodos solamente da efbepcion , pero Bo 
acción. Tales son las obligaciones meramente naturales* £1 que competido de miedo 
promete alguna cosa, queda obligado por derecho civil, mas el pretor le concede 
por equidad la escepcion (fuod rneius causa: he aqui una obligación roeramenle 
civilp Finalmente, el vendedor está obligado por derecho natural y civil á entr»- 
gnr la cea>a vendida , periantio cata obligación es mista» 

770, Las obligaeiones mistas, ademas de producir vínculo natural. 



767. JSsfd obligado) Asi pues, del derecho ¿ la cosa nace acción personal 
contra el que se obligó, y nunca contra nn tercero, á no ser que la acción 
£|iese in reni scriptas , pues esta,* «imitan á )as reales. Y» la hf ao. C, de paci» ^. 

706* No pasa 4? la pfrsona) ¿Pues los herederos no se obligan también por 
las convenciones de sus antecesores? Los herederos , como que suceden en todos 
los derechos del difunto, son tenidos por una misma persona con el difunto, 
por lo que deben prestar sus hechos, atfnque esta regla falla en los delitos, 
siempre que se trata de la pena* ^ 

769. Eludir por medio de escepciones) A los cuales pertenecen también las 
restituciones 1/1 integrutn. Mychas cosas que sop válidas por riguroso derecho 
civil, son rescindidas por el pretor por medio de restituciones in iníegrum^ y 
asi v. gr. aunque el que prometió alguna cosa por fuerza tiene que pagarla 
por dereclio civil, el pretor movido de la equidad, da la escepcion ífuod meius 
caussa , por causa de miedo. ^ 

• Za iey civil no autoriza) Esto es , no autoriza laii jobligacione s concer- 
nientes á la persona del mismo pupilo» Pero esta obligación del pupilo admi- 
te novación, si se constituyesen fiadores ó prendas, X. 6. §. a* X. a5. D, de 
fidejuss. et mandator» Z. ult. D, de novat. Asi pues , con respecto á las oblíga» 
ciones que no aprueba el derecho civil, es mas propio el ejemplo.de la obli* 
gacion del furioso ó de la muger que se obliga contra el senadoconiutto Ye- 
leyano , pues qué no tSenen ningún efecto ni con respecto 4 los contrayentes 
ni -á otra persona alguna, Z. 6. D» de verbf oblig, Z** i6« $• 1» ^* <>^ SCt, 
Vellej. A verán. ínter p» pr, lib, a. cap» i4» 

Merame/ite naturales)^ Como el derecho civil no antdrice iaf obljgaeíoAes 
naturales en manera alguna, 6 solamente en alguna parte | han ¿i^idida al* 
gunos la obligación natural en e^cat j ^ ineficaz. 
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^ sostienen ó por las leyes civiles, comoi sucede en los contratos, ó por 
por la jurisdicción del preior, como en la obligación ex constituto. 
Aquellas se llaman civiles, eslas pretorias, J. i. Inst. e, t. De unas y 
otras habló Justiniano cuando dijo que la obligación es un vínculo de 
derecho por el cual nos obligamos p5r los medios que da el derecho 
civil á dar ó hacer alguna cosa, pr, Inst, e, t. Esta definición no per- 
tenece á la obligación en general sino á la mista. 

771. Todas las obligaciones nacen de la equidad ó de la ley; pero 
tinas se derivan inmediatamente de la equidad natural ó de la ley ci« 
vil, y otras mediatamente, en virtud de un hecho obligatorio, v. gr.; 
el padre está obligado inmediatamente por equidad natural á dar ali- 
mentos al hijo, sin que preceda ningún hecho obligatorio, y el po- 
seedor está también obligado inmediatamente, sin que preceda ningún 
hecho, á exhibir la cosa á aquel á quien interesa verla; mas los con- 
trayentes y delincuentes se obligau inmediatamente por sus hechos, y 
mediatamente por la ley. 

f72. Los hechos obligatorios son ó lícitos , como las convenciones, 
ícilos, como los delitos ó maleficios. Ahora trataremos de los prime- 
i*os, y después de los segundos. (§. 1082.) 

773. Convención ó pacto es el consentimiento de dos ó mas perso- 
nas para dar ó hacer alguna cosa, /. i. §. a. Z>. de pavt. 

774* El derecho civil no da fuerza á todas las convenciones, sino 
solamente á aquellas que tienen causa civil aprobada |K)r las leyes ó 
á las que estas dieron un nombre particular, y una acción de este 
mismo nombre. {^) Estas convenciones se llaman contratos, los demás 
pactos, /• 19. D. de no^at. 

' (^) Asi los romanos no negaban qaé los pactos se debían cumplir , antes al con- 
trario, reprobaban la conducta de los que no los guardaban. Pero corao estable- 
cieron que la fidelidad se fundase en los contratos , era necesario que contratase 
una persona para obligarse, j no dieron acción en virtud de los pactos nados , su- 
puesto que omitiendo la estipulación, que era el modo civil de obligarse, parecía 
qae mas bien querian burlarse que comprometerse. Y. Meril. Observ. lib. 8. cap. 3i^ 



770. Se llaman) Díferéncianse también en los efectos, pues las civiles son 
siempre perpetuas, 7 pueden entablarse dentro de treinta años; las pretorias so- 
lamente duran un año. La razón de esta diferencia se baila espucsta con ele- 
gancia en las instituciones, />r. tit. de perpet, el temp. acU ^ las acciones que sg 
derivan de la jurisdicción propia del preior subsisten por lo fotaun un año, 
puesto ^e (a jurisdicción ó imperio del pretor dura solamente este tiempo. * 

771. Pacto) Obsérvese que el pacto se toma en sentido lato ó en sentido es;- 
trioto: del primer modo Comprende también los contratos, del segundo, se opo- 
ne 4 ellos. ^ 

774- i^n nombre particular) Esto es, cierto vocablo ó determinación que le 
da la ley para poder entablar en juicio cierta fórmula ó acción que le es pro-> 

{**>• -Estor. Y no se ha de entender esto como si los contratos nominados 
ueren solamente contratos porque tienen nombre , y aunque estuvieran desti- 
tttidoi dé causa, pues todos los contratos tienen causa , esto es, una cosa ó un 
acto que obliga civilmente , aunque bay algunos qae tienen sombre ademas d« 
causa , Y. la nota sig, 

3i ■ ■ 
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775. Por tanto, pacto es una convención d6st¡tui4a de npm|)«re y 
de causa (esto es, de dación ó de hecho) que pueda por su naturaleza 
producir obligación civil. También se de&ne, la nuda promesa de una 
cosa ó de un hecho futuro* 

' 776. Contrato es Iji convención que tiene nombre ó causa presente 
civilrñenle obligatoria por su naturaleza, /. 7, g. i. sig. D» de pact. 

777. El pacto es ó nuda ó no nudo. Nudo es el que solamente sub» 
siste en virtud de promesa ó convención» /. 7. §. i, 2. 4* D. L 10. 
C. de pact. sin producir acción, pero sí escepcion, /. 7. § 4- D. rf« 
pact, L 10. /. 21. /. 28. C. de pací . No nudo es el que produce acción 
ó porque lo sostienen especial menlp la ley ó el pretor, ¿6. A de 
pact, , ó porque se agrega inmediatamente á un contrato de buena ff, 
/. 7. §. 5. /. 1 3. C de pact. En el primer caso se llama pacto legítimo 
(*) , en el segundo, pacto pretorio ^^ y ^en el tercero» unido óagregadp. 

(O) Se llama legitimo el que se confirma por la ley civil ; y por eso son legi'ti* 
mostos pactos dótales, /. 6. 6. de dot. pronu , tos de donación, /. 35. §. ult. C, dt 
donat. , y ciertos pactos de asuras, /. 36. t), de usur»^ 1. 7. 2). de fcen, naui» U ia« 
C. de usur, Nov* i36. cap, 4» Pactos pretorios son la hipoteca , /. 17. §, a. D^,dé 
pacf, , el de constituta pecunia , /• i. D, depecun* const, « y la convención, de pres^ 
,tar jaramento^^. 11. i/252, c/e ac/» 

, 778. Los contratos se celebran ó espresando ambas partes su con» 
sentimiento, ó presumiéndose que alguna de ellas lo presta por equi- 
dad ó por la utilidad que le resulta (*). Los primeros se llaman con- 
tratos verdaderos, los segundos cuasi contratos, de los cuales' se trata- 
rá después» 

(^) El fundamento de los cuasi contratos es el consentimiento fingido 6 presun- 
to , y noel tácito como creen algunos, pues' sí asi fuera , «o se obligarían las íg— 



775. De dación ó de derecho^ Causa civil de obligar es a;quena de que .re^ 
iuita obligación según las le^es. £n los contratos reales es la tradición de Ja 
Ciisa\ en las estipulaciones, las palabras solemnes, en los contratos literales, el 
escrito , en los consensúales el consentrimíento» lioa- innomlaados,.dfi ^pu-luego-irdiv 
taremos, tienen causa en cuanto interviene una cosa ó un becbo^ faltando am- 
bos requisitos, son pactos y no contratos» 

776. Causa presente) Adviértase que no todo vocablo se lEaroa jurídicamen- 
te nombre, sino aquel de que nace acción del mismo nombre: asi pues , to- 
cias las convenciones de que resoltan acciones, prceseripiis verbis , ó in/actum^ 
á conditiones ex legt^ se dice que no 'tienen nombre , sino causa se^amente^ ^ 

777W O el pretor) Tales eran la hipoteca y el pacto de constituta pecunia^ qn^ 
producen acciones del mismo nombre. > v 

Debuta fe) Los pactos que se Sigte^zn incontinenti i un contrato de buch 
na fe , esto es, al principio del contrato ó en el mismo contrato ó negocio, n# 
producen propiamente acción , siiio que se rigen por los contratos ¿ que se aua» 
dirYork y producen la misma acción que estos* Y. Cujac» Obs» lib. a. cap» i5. 
• Unido 4 agvfgado). Los pactos que se aítadian á contratos de estricto derecho 
6 que no se 3í^reg»hs^n incontinenti ^ sino que se verificaban después de rheebo 
'é\ contrate, no formaban acción^ sino solamente é$ee|)cion , porque no se tedian 
'^or !p»rtc> de estos. miismosr contratos. Y; Bynl^ershoeck^, l>/i5. ad Z» 4o* ^* d* ''^^ 
€red, ^ líoody de pací, ei transada cap* 11. ^ la. . . ^^ . • , . , ; 
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aorantes ni los ínsitos, §• i. Insi. de oblig» gutr guasi ex eontr» Este consenii- 
miento presunto se supone ó por equidad ó por utilidad, porque nadie debe ha- 
cerse maf rico con detrimento de otro, /. \í^ D» de condict, indeb» 

' 779. Loa ctín tratos verdaderos tienen o nombre y causa juntanien-. 
tB, ó causa civil sin nombre. Los primeros se llaman contratos nomi- 
nados, los segundos innominados, como son los cuatro siguientes: doj. 
para' (Jdé des, doy para que hagas, hago para que des, hago para qtie 
nagas, de los cuales no nacen acciones con un nombre particular, si- 
no acción general ¿n factum^ ó prcescriptis 'verbis^ L i, a. 3. 5. /. 17. 
§. ult, D, de preescrip. verb, L 7. §. 2. D. de pact. 

780. T()do9 los contratos innominados se perfeccionan por medio 
de la entrega de la cosa sobre que versan; de lo contrario, solo serian 
pactos. Más los nominado» se perfeccionan unos por medio de cosa, 
otros por medio de palabras, otros en virtud de un documento escri- 
to, y otros por el consentimiento, 5- ult. Inst, e. f. 

781. Siendo todos los contratos convenciones, y como la conven- 
ción consista en el consentimiento, sé sigue, que se obligan ambos 
contrayentes á dar^ ó hacerse alguna cosa, ó solamente queda uno 
obligado. En el primer caso el contrato se llama bilateral^ y en el se- 
gundo unilateral. (*) 

(<>) Los contratos unilaterales ordinariamente son ^e estricto derecho , coroo 
el mutuo, la paga de lo que no se debe, la estipulación , la obligación literal. Los 
BItáTérate's son de buena fe , como el comodato, lá prenda 7 todos los consensúales. 
I.^ En aquellos no se deben usuras, ¿ menos que se hayan prometido; en estos se 
deben aunque no se hayan prometido, desde el dia en que hay morosidad , /. 3* ¿7. 
de usúr, a.^ Aquellos no son nulos por' dolo , sino que se rescinden, /. 36. /)• 
de verb, oblig. Estos son nulos cuando el dolo da causa al contrato, /. j, pr. D, 
de dol.\ pero si el dolo es incidente, se reclama con la acción ordinaria que nace 
del .contrato , /. i3. §. ^. f 5. Z). de act. empt, ^ concediéndose también al engaTlndo 
la éscepcion de dolo , /. 9. pr, D, de dot, 3.° En aquellos no se cstinguia la conipen- 
«acion sino por U éscepcion de dolo malo ; en estos cesaba la obligación ipso jure\ 
roas Justiniano alt^ó esto, §. Zb» InsU de act. 



jjg.'Para que hagas) Siempre que en esítos contratos consiste lai obligación 
en dar, se entiende que no interviene numeración de dinero, pues si intervi-* 
níéra , seria contrato nominado, v. gr« compra, locación, sino cualquiera otra 
cosa de las que están en el comercio humano, como sucede en la permuta. ^ 

O prcescriptis' verbis) Esta acción se da al que obligó á alguno dándole ó ha- 
ciéndole algo,' para que este cumpla el contrato por su parle. V. Mcrill. Obs» 
lib* 8. cap, ao.' 

'780. Dé documento escrito) Los contratos vetbales y los literales se dice que 
son pepnliares del derecho civil de lo^ romanos porque han sido inventados y 
formados por ellos. J?j/or. 

781. De estricto derecho) Esta regla no tiene logar en la acción ex stipulatn^ 
pues Justininno quiso que fuere de buena fe, no obstante ser la estipulación 
un contrato de estricto derecho , Z. un, C* de rei uxor. act* tabl,^ La raEon es , por 
^ue esta acción ex stipulatu sucede en lugar de'la dote. ^ 

^* £s incidente) Se dice que el dolo da causa al contrato cuando alguno 
que ao pensaba contratar es inducido 4 ello por dolo, esto es, por las razones 
falsas que le sugirió el que deseaba contratar. Se dice que incide ó interviene 
el dolo en el contrato cuando alguno que contrata voluntariamente es engaíl^do 
en alguna de las circunstancias del contrato, como en el precio de la cosa ¿ce. 

* 
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782. Por tanto, los coniraios unilaterales solamente producen una 
acción , y los bilaterales dos, las cuales son directas, si ambos contra- 
yentes se obligan desde el priníipio; pero sí uno se obliga desdé el 
principio y otro después, se da acción directa contra el prir^-ero, y con- 
traria contra el segundo, /. 17. §. i. jr 3. L 18. J.. 2. /. penfilt., D. com-^ 
mod. Esta se dirige siempre á reclamar indemnización^ j 

783. Por medio de estas acciones, no solamente se exige lo pro- 
meiido, sino también el resarcimiento de daños. 

784. H'iy daño siempre que alguno disminuye nuestro patrimo- 
nio. El daño se comete por dolo, por culpa, ó por caso fortuito. Dcth 
es toda astucia, engaño ó maquinación que se hace para perjudicar, 
engañar ó defraudar á otro, /. i. §. 2. D. de del* Culpa es un. hecho, 
impensado por el cual se perjudica á otro,^ó la omisión de aquel cui-^ 
dado que pondria un hombre diligente para evitar el daño, /. 3i. D. 
ad leg, AquiL Caso fortuito es un acaecimiento de tal naturaleza que 
el hombre no puede evitar, /. 18. pr. D. commod» , , . 

• 785. De estos definiciones se derivan los axiomas siguientes: i.^ 
En todo contrato se presta siempre el dolo,, y nunqa puede paq^arse 
que no se prestará en lo sucesivo (*), /, 23. D. de reg. jur. ; 2.^ ea los, 
contratos que descansan en la fe de un amigo, como el depósito, so* 
ciedad, mandato y tutela, el doló y la culpa lata producen infamia s¡ 



782. Indemnización) Délo qne a parece, la cansa porque no son famosas las 
a^cciones contrarias, no obstante que algunas ínfarnen directamente, como la 
cié depósito, de tutela, de mandato, jtro socio. Es la ratón como se dice con 
suma elegancia en la lex 6* §• 7* ^» ^e his gui notantur ^ porque en las accio- 
nes contrarias no se trata del dolo ,'sino de la cuenta ó cálculo. ^ 

783. De los daños) Pero aquí no se trata del daño que se causa delinqnien- 
do| del cual nace la acción de la ley Aquilia, de que se trata ei^ el lib, 4* 
tit, 3., sino del daíto que se causó contrayendo, el cual se enmienda mucjias ve-, 
ees con la acción que nace del mismo contrato. ^ 

. 784. Por doto) Hay dolo siempre que se finge una cosa 7 se hace otra. Así 
pups , se dice dolo bueno el que se verifica sin causar dafio ni injuria á na« 
<iíc, como si alguno usa de algún ardid 6 disimulo para conservar «us cosas 
ó Ias agonas; y se dice dolo malo el que aqui se define, esto es, el que va. 
finido con dnuo ó injuria de otro. Por lo demás aqui se trata del dolo que re- 
cae ó interviene en el contrato. 

. Matf Ilinación) También pueden espresarse estas deüniciones con mas breve- 
dad diciendo; dolo es el propósito de daítar á otro injustamente; culpa es la 
omisión de la diligencia que estaba uno obligado á emplear, y finalmente 
caso es un evento que no puede imputarse ni i.' intención ni á negligencia 
nuestra. • 

j4l fin) Algunas veres se dice en el de^ecbo que te bizo por acaso lo qne 
no se lia becbo con dolo « Z. i. §. 3. de ad Z. CorneL de Sic. , también en al« 
gunos ca«os en que intervino culpa, Z. iT. 2). de incend» ruin nauf, Estor. 

785. En lo sucesivo) Porque semejante pacto induciria á los bombres á pe- 
car, lo cual es contra las buenas cpst^umbres. • 

Tutela) ¿Y por qné no en los drraas contratos? Consiste cata diferencia en 
que estos cuatro contratos se celebran entre amigos, en cuya fidelidad y cui* 
dado ponemos mucba confianza ; y es cosa mny torpe que un amigo engañe 4 
otro , bajo las apariencias de amistad. Pero los demás contratos ae forman con, 
cualquiera persona. ^ 
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algunt) faere condenado en virtud de la acción directa establecida con- 
jrra él, (,, !• D. de his qui not. inf. Cic. pro Rose, Com. cap, 6. jr pro 
Rosc,j4m. cap, 4o> 3.^ el ;Caso fortuito nunca se presia á no ser que 
el deudor fuese pioroso en cumplir el contrato y acaeciese en el tiem* 
no de su morosidad , ó si por su culpa diese ocasión al caso fortuito, 
/. 2. C de peric, etjComm, rei vend.^. ó se constituyese á responder 
por él, /. 23. D. de reg, jur,; 4-^ I^i culpa se ha de prestar, ya sea 
mayor ya menor. 

>(^) Pero 81 vale/l pacto de no prestarse el dolo ya cometido , /. 27. §..3. 2). dé 
paci. /. 5» §. 7« X?. de admin, tutor, , 

^86. Tres son los generoso clases de culpa ó de negligencia, á 
imitación de las tres clases que hay de padres de familia. Pues unos 
áon muy diligentes y cuidadosos, de suerte que parece que tienen cien 
ojos para cuidar de todo; otros son muy descuidados y perezosos que 
no saben conservar la hs^cienda recibida , y otros ocupan un, lugar in- 
termedio entre estos, pues son medianamente cuidadosos. (^) 

' (^\ El «¿nema de las trps especies de culpa admitidas pot Yínío , Hein«qío , Po- 
tliier y otros intérpretes , es combatido por Donellus {Com, fur, civ» JCFT, 7.), pofe 
Coceyo {Exercit, curios, vag. 58.), por Tomasío (de us, pract, doct, de culp, prces-^ 
iat, in contraet.), por Lthmn {Bssai sur la prest, desfau(es) , y por Hasse {dic cul- 
pa des roimis enea rechís). {Nota del Trad.) 

7^7"j i^*^? ^''^^ no ponen el cuidado que prestaría un diligeptisímo 
padi:e dé ftm.ília cometen culps^leviuma^ I, 18. D. commod. Los qu^ 
no ponen el cuidado de un diligente padre de familia cometen culpa 
íeve (*),/. 32. D, depos,; y culpa lata los que no prestan aquel cui- 
dado que suelen poner los hombres mas negligentes /. 2j3* J. i. I, 
223. p. de verb, sign. I, penult, §. a. D. de jur, et fact^ ^S^P^* i 

\ (^-'Pé liaerte, qae la cntpa leve se gradúa por el cuidado que un dltí gemela dVtí 
de Camilla acostumbra poner en sus bienes , y esta culpa se. llama por ios dofcto^et 
culpa leve en abstracto; pero si se atiende al cuidado que pone en sus cosas aqael con 
quien se contrae , se llama culpa leve en concreto , la cual deben prestar los socios 
entre sí , §. 9. Inst, de societ. , porque entrando voluntariamente en la sociedad^ 
ae juzga que aprueban el cuidado que cada uno pone en sus cosas. 



Directa) Escfpto an el mandato , donde el mandante puede bacerse infama 
por el dolo, si no quisiere pagar por dolo malo a! fiador lo que este pagó por 
él , Z. 6. §• JD. de his (fui not» infam, ^ 

787. De un diligente padre de: familia^ Sin embargo, si el asunto de que st 
trata consiste mas bien en el esmero que es mas propio del arte y del inge- 
nio , que en la economia y vigilancia, se atiende para medir la culpa al ar- 
tífice, en lugar de atender al padre de familias, Z. 9. §. 5. /. i3. §• 5. D, loe, 
cond., O 

Al fin. Si se oyese á Tomasio en sus Diss. de culparum prcestation, , no deba 
darse esta regla general , sino que deberá atenderse a la intención de los con-j 
trayentes. Barbeyrac, sin embargo, cree inficiente la regla de que la cosa age- 
na debe siempre cuidarse como si fuera propia, á la que no faltan obiecio- 
Bcs. Mstor, Es pues conveniente en esta materia de prestación de culpas d<>)a^ 
ai arbitrio y prudencia del juex la resolucipn según Us diversas especies de casos. 
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788. Acerca de la culpa se deben observar los axiomas siguientes: 
i.^ en los contratos en que uno reporta toda la utilidad y otro lodo 
el gravamen , aquel presta ordinariamente la culpa levísima, y esta 
la lata (*), /. 5. §. 2. D. co'mmodr^ 2.^ cuando ambo!s reportan utilí^ 
dades y cargas iguales, ambos prestan también la culpa levej //5. t 
2. D. commod.; 3.*^ el que voluntariamente se ofrece al contrato, o 
se compromete en un negocio en que se necesita el mayor cuidado y 
habilidad, debe prestar la culpa levísima, aunque solamente reporte 
las cargas, /. i. §. 25^/), depos. L üo. C de neg, gest. L aS-. D. de 
reg. jur, /. l3. /. 21. C. mand.; 4-^ el que voluntariamente ofrece 4 
otro la cosa de qvie este solo sac9 ,.mtilida,d , isolo pue^e exigir la pres- 
tación de la culpa Jala, /. 8. §. 3. í). preparí 

(O) Esto se entíencle comunniente hablando , porqve el tutor esti obligado en 
favor del pupilo ¿ cuidar esactamente 4e los bienes de e*te y 4 prestar la culpa leve^ 
/. t. ¿>, de lut. et raU distrahf 

789. . P.asemos ya á trjaiar 4e cada upo de los contrato^ nomina- 
dos. Perfeccionándose estos por la entrega de la cosa, por las pala- 
bras, por escrito, ó por consentimiento^ trataremos primeramente 
de los que se perfecfeiónart por la cosa/ ^ 

«Nuestras leyes de Partida se conformaron con las romanas en 

• materia de convenciones; mas por la ley i. tit* lOplib, io.de la 
»NoV' Bepop.^ se quitaron todas la$ diferencias entre pactos^ contra- 
Wtos, y se dio füerzái obíígátóri'á aun á las pblicííacióties ; pues por 

• ella se dispuso, que de cualquiera modo que parezca que uiló ^uiso 

• obligarse, quede efectivamente obligado. Nuestro derechd aámite las 

• mismas reglas que el romano acerca de ía prestación déla culpa; 

• pero el ejemplo que pone Heinecio de la tutela se deberá regular 

• por el axioma segundo, pues por nuestras leyes es útil también al 
rjtutor, á quien se le da, U décima piarte de los bienes del pupilo^ J 
•por Consiguiente presta la culpa leve.^ ' .^ 

TtrULO XV. 
De los contratos reales. 

ijgo. Llámanse contratos r,eal^s,,no los que producen acción real, 
sino los que se perfeccionan coi;i Ja entrega de la cosa. . 

791. De los verdaderos y nominados (*) hay cuatro, á saber: mu- 
tuo ,' comodato, depósito y prenda , pr.j^ J. sig; Inst. e. t. 



790. Real) Contrato real es aquel por el que , entregada y aceptada- tina 
cosa, nos óbíigaraos ¿ restituirla en especie, ó si no pudiese ser asi ,¿ dar su 
estimación* JEstot. 

791. Depósito) Pues y el secuestro i no es un contrato real ? No lo es , por- 
que ni aun puede llamarse contrato supuesto que no se verifica por consenti- 
miento de las partes, sino que muchas veces se hace contra la voluntad de loa 
litigantes, que controvierten sobre el derecho de posesión. ^ 
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(^) . Todos los innominados ,to son , y entre los cuasi contratos tani1|>íen lo son 
el de lo indebido , y la obligación de los marineros , taberneros y mesoneros. 

792. Mutuo es un contrato por el cual se da á uno alguna cosa 
fungible para que la haga suya , c<yi la obligación de, restituir dentro 
de cierto tiempo otro tanto del mismo género, pr. Inst. e, t. Cosas 
fungibles son las que constan de número, peso y medida, /. 2. J. r. 
D. de reb, credit.; en las cüales'se considera que el dar otro tanto es 
daí la misma cosa. 

793. De cuya definición se sigue: i.^ que no hay mutuo sin que 
haya tradición (á lo menos brevi manu) de dinero ú de otra cosa fun- 
gible, L 2. 5 3. ^- 1 1, pr- y 1. i5. D. de reb. erad. ; 2.^ que por medio 
del miiituo sé enagena (*) y transfiere al deudor el dominio de la cosa 
fungible, L 2. §. 2. 1. 16, /. penult. D. de reb. credit. J. 2. Inst. quib. 
^alienar, líe. vel non. 

{^) Nótese esto contra lo que dice Claudio Sa1másÍ0| ¿ saber: que el mutuo no 
es enagenaciou. En el mutuo se deben distinguir la cantidad y la especie que se 
entrega, ^sta pasa entera m,e.n^i$ al dorninio del deudor, mas no aquella, porque 
siendo cpsa incorporal , ño es ol>)eto del dominio (388^ i.) ; asi es , que con respecto 
k la cantidad no se enagcná el dinero , L 55. D. de solut. , y con relación al deu-^ 
"dor ,rse llama cajpital ageno > /. ai3. §* i. D. de verh, sign. . ; í 

794. Siendo el mútito una enagenacíoíi , se infiere: i.*' que sola- 
mente puede dar en mutuo aquel que puede enagenar, 5. ult, Inst. 
yuib, alienar, lie. L 2. J. 4* D« de reb. credit.; y por tanto; 2.** si el 
que no puede enagenar diese en mátuo^ puede vindicar el dinero que 
ha prestado s¡ no ha sido consumido; pero sí se hubiere gastado de 
buena ie , puede exigir la cantidad , y si.de mala fe, puede reclamarla 
con la acción ad exhihendum ^ l.\\.%. ult, 1. i3. pr. L i4- D. de reK 
credit. \^ 3.^ lo mismo sucede si alguno prestare dinero ageno dolosa- 
mente y §¡1^ mandato del dueño, /. 1 1. 5* ^^^" ^' ^^* ^* ^^ ^^^' cred. 



; /792. Para <fue la haga , suya ) Ea^c requisito constituye I» naturaleza del 
mü-tuo , y < pG^r> «so, >uzga^R.íJlos antiguos que el mutuo se llamaba asi ,< porque 
una cosa mía ;4e hacia tuyji : .etimología que aunque falsa, indica que según 
los antiguos I se transCcria por el mutuo el dominio. ^ 

Del mismo género^ £n el comodato, en el depósito , en la prenda y en el pre- 
eario se vuelyc la misma cosa en especie. En el mutuo ha de ser del mismo 
genei;o» 4e. .fuerte quo.-ft^ fncf^ d^ div^erso, no. seria mutuo. V. Cu jacio, 0¿s^, 
lió. II, cap. 37. 

793. €on\respefilo*'tl la cantidad) Esta sutil «distinción «s desaprobo(|a p^oHall 
genos autores;* pues' (qt^etMnoi^uede Jbab^r cuantidad sin cuerpo á que se. refif^ 
ra: de^ sücirte ^que si se4ÍQe que se enagena en el mutuo lOs cuerpos ó la espe- 
cíe, tiene que enagenarse también la cantidad porque esta sigue al cuerpos 
V. Car. Ant. Fabrot^ 7'hesauro jur. rom. tom. 3. 

794. lüxigir) Para .e&te objeto se dará la condictio stne causa , la condición 
sin causa, porque el ^ deudor posee el dinero sin insto título, Z, 19. §, j. />» 
de reb, crfd* <* OtrqSr ^utc^-es ^ptiiii-vn qMc. debcr|^ darse la condiclia e<v*^ mt^ao^ 
pwfs parece que h^^bo múí^uojcu^an^o, s<e. consumió la cosa con buena fe , §• ulí». 
Jnsí, 9uik., aljféf^^ Ji(;^ pf/¿fl(^n^ £, 11,^,^, ,uy¡^ Z, 12. i^, de re^. i;red. 
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^gS. Como en el'raúiub sé enagen» |a especie, mas Hola canti- 
dad , se infiere; 4-^ f|"e se debe reslitulr otro tanto, no solo en cuan- 
to á la cantidad, sino también á la cualidad, /. 3. O. de reb. crédito 
L 99. D. de solut.; 5.^ que puede pactarse el entregar menos, pero no 
mas de lo recibido, /. 11. 5. i* D. de reb, cred, ; 6.^ que alterado e)[ 
valor deja moneda , se debe atender para la restitución al tiempo del 
contrato , arg. L i, D. de reb* <?red. /. 2. C* de^vet. num, potest. /. 69. 
D. de contr, empt,^ á no ser que se haya convenido pagar en cierta 
especie de moneda, /. 5. ^. aa.,D. de reb. cred. 

796. De este contrato solamente nace una acción de su mismo 
nombre,^ á saber : la condictio certi ex mutuo ^ ó acción de mtituo, /. 
5. C. quib. non ob. long. tempor, prcescr,^ por la cual el acreedor pro- 
cede contra el deudor ó contra su heredero para que le pague otro 
tanto del mismo género y calidad, mas no las usuras, pues estas no 
se deben por derecho romano en los contratos de estricto derecho , á 
no ser que se prometan. (781.) 

797. Comodato es un contrato por el cual se entrega una cosa no 
fungible gratuitamente para cierto uso, con obligación de restituir la 
misma cosa en especie, ¿oncluido dicho uso, J* 2. Inst, e, t, 

798. De aqui se sigue: i»** que el comodato se da para cierto y de- 



795. jÍ la cualidad) Así es , que no paede el denclor volver nna cosa peor 
aunque sea de aquel género, v. g. vino nuevo por vino añejo, d. /. 3« , pero 
sí podrá pagar oro por plata y al contrarío. JEstor. ¡- ^ ^ . 

No mas de lo recibido) Sin embargo , puede pedirse usuras por derecho cív íl, 
81 se prometieron por estipulacipn , mas no se pedirán por la condictio ex mu- 
tuo ^ sino por la ex' siipulatu» Por derecho canónico se reprúeban las usuras por 
raaon del mutuo, y solo se pueden pedir v por dos causas, á saber; por dauQ 
emergente ó lucro cesante, aunque muchos autores añaden otras varias* V* 
Koodt. de fcenore et usur, lib, i. cap, io« ^ sig. 

Al tiempo del contrato) Esto es , al valor interno que tenía cuando se biso 
el mutuo; de suerte que sí posteriormente se disminuyese este valor, ademas 
de la suma que se recibía*, dvbe darse 4o ^ne-fake para representar el valor 
que tiene en el acto de hacer el pago, y si se aumentase el valor, debe ha- 
cerse el pago descontándose de la caütídad redíbida el valor men^r que tenía 
. respecto al qoe tiene al hacerse el pago. ^ Síli enibargo, es mas equitativa contD 
prueban Yoet. Pandect. til. de reb» cred, y K^ttíLÜxo ínter p. Jur. //¿. 3« cap, n» X 
sig»y la opinión de que el deudor está obligado á volver el Valor de las monedas 
recibidas, atendiendo no al que tenían al tiempo en que fueron dadas en mu- 
tuo, sino al en que son pagadas; esto es, está obligado á dar otra tanta can« 
tidad de metal acuñado de la nkisma calidad que el q^e recilñó;' Y«' Yinnio at 
pr, Inst, e. t» 

En cierta especie de moneda) Sí se añade en el tnátño el pacto de pagarse en 
la misma especie de moneda, nace la acción in /actum^'^x-^X deudor está obli- 
gado á recibir el dinero en otra form^ qute en la que le es éttU Bynkershoeck* 
Obs, lib, 1. cap. 9. Estor. 

797* Comodato) Llámase también comodato á la misma cosa que por este 
contrato se entrega , ya sea corporal <S incorporal , mueble 6 inmueble , sobre 
todas las coales puede constituirse. Estor» 

No fungibles) También puede darse en comodato las eosas* fungibles, como el 
dinero, según vemos en la ley 4* •^* ^* '•» pero entonces no se da la cosa fun* 
gíblc para ^ue se consuma » sino para que se use , salva Im fubstancia. . 
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t^rminadcí uso , poes de otra suerte sena precario^/, \. fv.L a. D. de 
precar,; 2.^ que no admite paga, pues degeneraría en arren^amiepfa 
si se hiciese paga en dinero, 5. 2. Inst. e. I. pr, Inst* >de. lqt^.\ y si en 
otra cosa, se convierte en contrato doy para que des,./. 5. D. de 
prcescr. verb.\ 3.*^ que el comodatario recibe toda la utilidad , y el 
eomodante el gravamen; 4-^ que no se transfiere dominio como cu el 
mtiluo, /. 8. /. 9. /). de commod^ 

799. Coma el comodato se da para cierto uso, regularmente ua> 
puede revocársela n tes que estese acabe, /. 17. §. 3. D. /..3. C commod,^ 
iii el comodatario puede aplicar la cosa á otros ^usos; y si 1p hace , co- 
mete hurto de uso, J. 6. 7. Inst. de obL qu(» ex deliet. /, 54* §. i. D. 
de furt. 

800. Degenerando el comodato en otro contrato siempre que se 
pacta paga , se sigue, que si interviene honoBário (*) no^ altera la 
nsituraleza del comodato, arg. L 6. pr. D. matid* ■■■ , 

, ^^\ £1 boiipr^río'se dístíngoe de la merced : 1.** en (}ue esta se determina por con* 
Tcncion , mas aquel se ofrece voluntariamente; a.^ en que está kdlahiente perte- 
nece i las obras iliberales, mas aquel aun á las liberales y que no admiten precio*. 

8or. Perteneciendo la utilidad al comodatario y el gravamen «al 
comandante, se sigue; 4*^ que aquel preste la culpa levísima , y este 
solamente la lata , /. 5. $. 10. B. corkmod, ; 5.^ que si el comodato re» 
dunda en utilidad de ambos, mutuamente deben prestar la colpa le* 
ve, /. 18. pr, V, at si lUriusque^ D. contfh&d.^ y que si solamente es 
provechoso al comodante, el comodatario no preste sino la culpa lata 
(788.)/. 5. J. 10. D. commod, ^ 

802. No transfiriéndose dominio por medio del comodato, se signe; 
7.^ que si la cosa perece pop caso f^rtuit^, perece para el comodante 
como dueño de ella, /. 18. jii^. L 19. ¿ po, /). /. i. C CQmmod, J. 2. 
Inst. e, r,, sin que deba resi>onder de el el rcomodatarío. 



798. Precario) £1 cual os una especie do- líberaHdad .mas b¡6n que un con-* 
trato* Se dice que se ha constituido precario cuando se concede gratuitamente 
él uso de una cosa sin limitación de tiempo* Al que quisiere revocar el pre^ 
cario se le da ¿1 inferdiftto de precario , cojm fórmula se Italia en U Ity a. Ik 
de precar i 

Dominio) A no ser'^uie se dé en comodato alguna cosa, es ti mandola en cier- ^ 
to precio por causa de venta , v. gr. , te doy en comodato mi caballo par»quf 
hagas este viage, y si no Volviese salvo, me darás por ¿1 cincuenta. ^ 

799. No puede revocarse} A no ser que sobreviniere una necesidad inespe«» 
rada. Knorio» 

8oo« Honorario) ASádase k las diferencias entre el honorario y la merced^ 
marcadas en el escolio de este párrafo, 3.^, que la> merced d precio se puede p<r 
tfrr por la' acción ex stipídatu ^ y el honorario iior la acción infacéum ó prées^ 
cripiis iferbist • ^ , 

poa.. £1 comodatario) A no que siendo moroso en restituid la cosa, ¡pere-^ 
dere esta en tal ocasión; pues la nM>roiidad ie repuU pbr culpa a^gun nues- 
tro derecho; ademas el comodatario presta también . el cma'ibrtolto »i tecibie* 
8c estimada U cosa comodada , X, 5. §. 3. 1>. eommod. 
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'^8(i5. Oe éa.leu;cwUrat(r'fiaf;efli.d<)»jacck)Bes<q«ie llevan «ujnombí^, ái 
¿abérí'dtrectó y cotttraria díp'bomodaio. (782.) f, 

Siri.í rlj^^ directa ^se-éa al.comodant^ ponlra el oomodatario y bus 
herederdky^para'HJüe fenecido oí uso devoelyaa la misma co3a, y pa- 
güea los aa&ó$> causado^ adn por culpa levít^iha. 

SóS. 'La cánéraTiaseéa. al comodatario ^ontra el comodante y sus 
herederos, para que le indemnicen los gastos de alguna consideracioa 
(fute tiitlíiéíritf he0ho.<á «ausa fde vicioi ociilto'de.rla «osa,, ó los perjui- 
éióá que hubiere' ré¿ibido por habérsela exigido antes de concluirse el 
usó, /. 17.'$^ 3. /. fSi J. 2. jr 3. D. de commod. 
• 806. E\ depósito es un contrato real por él cual se entrega i uao 
alguna cosa mueble para que la guarde gratuitamente y la restituya 
en es|)ecie ^l deponente en cualquiera tiempo que la pida, $. 3. Inst.e, t. 
' 807.* Asi pues, deben observarse' los siguientes axiomas: i.^ este 
contrato es gratuito; '2.° no trans&ere dominio ^ni uso, sino soiapoen- 
le la custodia de la cosa, 1. i. pr. D. depos. J. 3. Inst, e. t, ; 3.^ la uti- 
lidad e^/,p9r (íp 90 m un del dépi^ricintéí,, y el gravamen, dé solo el depo- 
sitark). '.'i' u. ".-.>/' •{..■,:,. .:■; •■ /■■ \ . 

808. Del primer axioma se sigue: i.^ que si media merced ó pre- 
cio el depósito' puede degenerar en arrendamiento ó en contrato inno- 
minadov /• !• §• 8. 9. lo» Dé depos. \ 2*^ que el honorario no muda la 
natviraleza deteste contato-, ¿2. J. 24* D»de vi bon. rapt. 

809* Inñérese también ; 3w^ que ;es!(e.QaE^t;rato solamente s(d celebra 
entre amigos, en lo|S cuales depositaitios nu^tra confianza, por lo que 



%o^. De alguna consideración) Tales son los gastos estraordíosríds ; paes los 
ordíaaríjPSi, sin> lo< cuales fSiO pujcde usarse la^ cpsa., son de cargo del comodata- 
rio, sin que Ips i^uejda repetir ^^ Z. 18. §..a. ■/). eommodaii, 

806. Uña cosa mueble) Pues propiamente tiablando , uo sé depoáitati las in- 
muebles , sin que ófcite la Jef 186. D, i^erhot, ^tignif* , donde se dice que encomen* 
dar es lo mismo qnc depositar; pues esto.es cierto, si hay términos hábiles ,_ esto 
es->-sf- s e trata -de— cosas mii«bles. Ast< -pues.,. se tendrá. pAr vn. .mandato , si al- 
guno encomienda 4 otro el cuidado de las cosas muebles durante su ausencia^ 
Li 4* §. 4* ^' ^ prmscitiptis verbis» O Sin embargo, supuesto que pueden dar- 
se «n comodato y en precario las cosas inmuebles , Z. i* §• i* J^» commod, pei 
cani.^-no hay motivo p^ra que no pnedan darse en ^ep^ito,; pues que este no 
sé diíertehoik del preéario y del coqMdi^to >sino feaique.'p/or ^stos se .da el [us« 
de las cosas y por el depósito su custodia. Sino duda que puede encomendarse Ist 
r custodia dto unacosa^y que esto ese debe apjicaír umji^i^n 4 Us cosas inmuebles; 
«i sogan las iefes Ski** Bi deposiii, iS&, D„.d^ vcrlf* signif^^ encomendar 
no es otra cosa quo dlppoaitar,.<¿ quién negará quei se puede encomendar el cui- 
dado de una «osa inmueble? Y* Jo. Yoct. d las Pand*.tiU de por* vel eont.n»^. 

JSn cualquiera tiempo) Aunque se haya lijado el tiempo para hacer la rcstt— 
■tncion; pues semejante pacto se presume aSadido en utilidad del deponente, 
Z* I. j. 45.^ sigí D. depasiik 

- 8oy. M'wo) A «o L ser «n- el depósitb irr.egular que se írerifica cuando el 
depositario concede el uso de la cosa 6 cuando, siendo fungible, la d* sin, cerrar- 
la ni sellarla &o« * ' . ' \ ^ 

806. Begentrar) nDegen^va en arnendajaiento, si; la paga consistiere en d¡«- 
nero, y degeaeraocn oontvato innominado doy para que des, si consiste en otra 
Cualquier cosa» y* gr. en nnm medida de trigo, ^c. -^ 
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el daW y culp lata del; deposiiar¡0 8e> castiga con infiíAia» (licb )yra 
Rose, cap: 39. ¿ lo: C. depoi. L i.J., i, D. de hisfuiioot. inf. §¿2. 

Inst. de peétí.tvem.lUig^. • . , y ' ,, . » ^ 

810* j Del ae^a'ndo axioma se deduce; 4-^ que si el depositario nsa 
de la cosa cómele hurto ideuso^Si. 6. ínst. de. obL quis ex deL'y 5.® que 
si espresaroente se coacede el -uso de la cosa fungible, el depósito se 
convierte en mutuo, /. a4 ^' 26. §. i. D. de pos. ; 6.^^ pero si se con- 
cede el uso de ella tácitamente^ V. gr^ si se entrega sin haberla cerra- 
do hi^^elladp, entopces se hace dqpp^ito irregular des^Q el momento 
en que el -depositario la empieza á usofr, L n §. 34.''D. rlepos. 

81 1. «Deí ték^cer axioma se infié^ré: 7>'que el depoóeti te presta por 
lo regular la culpa levísima, y el depositario la lata, /. i. 5» 7* í6' ^^' 
síg. D. depos, / 8.^ que este es responsable por el caso fortuito si se 
compromete á ello, si el depósito fuere irregular, ó si hubiere sido 
laoroso en restituirlo , /. 24. D. depos, , 

- 812. El depósito se divide también en simple^ del que hemos tra- 
tado hasta aquí, y en miserable^ que es el que se hace por causa de 
tumulto, inceaciio ,t ruina ó naufragio, /. i. 5- '• D^ depos¡S\e\ depo- 
sitario ó su heredero 9ometieren dolo en el depósito miserable , están 
obligados á restituir el duplo; pero si solamente lo cometiere el que 
murió, el heredero tan solo pagará el importe de la cosa, /. i« S >• 
D. depos. . . r 

-8 1 3. El secuestro^ aunqiie parecido al depósito, se distingue de este: 
f.^ en que el depósito se hace por uno y por su voluntad, el secues- 
tro se hace por muchos que litigan acerca del dominio, y algunas ve- 
ces contra su voluntad, por orden del juez (*), /. 7. ^*Jin. D. qui sa^ 



$09, Con infamia) Per lo que no es estraií# que como dlcens HfiTo^oU.Ifis^^ 
ior» Ub, 1. y Juvenal saU i3. , se mirase por los. antígtios. como cosa* tan torpe 
aun 1^ mera intención de ¿«fraudar al deponente , qué liiese destruido Glauco 
con itída stt CamílU porqué- pienso cn'títegar un depósito. * ' . > '■ J 

811. La lata) En el depósito se exige aquella diligencia que emplea cad% 
cual en sus cosas, de suert«^u« si-se -omite ^ recaen en el depo«itario las penas 
de dolo. Así se ha de entender la lejr 3a» D, de depos. , á la que no obsta la a3. 
D^de réff* jup. ^ qne habla der-dolo. .t.;*?: *^ "'^."it./u ,tt,- / í •* V 

Jrregudar) Porqiip entonées «1 flepósitaUe oónTkerte, jen múüao'» y com^ en. 
el mituo el deudor adquiere dominio, suíre. ta>RibÍ€n el iCasooíoc^uÁlo. ^. f 

Al fin) H^ se ofreció 'eE depíositario á^^ g^uarcbr «1 depósito,. >pjpestl lia jinnm 

levísima , X. ^.' ^'35. 2>r; dír;o»í<. J .. . . 

8ia« Bl duplo )\ Corno que eb Repódente ^no podo dejar dís h^cerel d«|iÓs¡«o, 
y no tuvo' tiempo para elegir tía tamig^o en caya fidelidad con^ase^ la iey ha' 
amenazado doblemente' ial depositario, para con sn rigor evitar el dolo , ^e 
era en tal caso ^doble ánmineinte. Obsérircse ademas, que antiguamente en toda 
clase de depósitojera^ condenado el «depositario 4( apagar e| duplo , oomo d«^e .Ul#».' 
F-faifaik e* ^ii> y .'peno pos^efiormeiste • el pretor biao icstai d^tincion* ^^ \ ' 

SiS* Setuestrh)' ba s«|C4ws4iracion> se define y un acto; por ei cuhl nna,iCosa 1¡-. 
lidiosa, esvtentreg«d»}por ^'Wa^ Ittigahtas ó por el jiiea á un tercero y. que $e llama 
secuestro ^ para que la guarde, y la ei^tregue al' vencedor en el t pleito. 

■Céntrk'iu voltrntad) Y. da«i «rqn) la división del * aecttestro f»> Wjffntario y 
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^dpelL,'3oen.que el depósifo por lo recular sob .luácíeía^cu. 

e«tec«otamb1,n pertenece U especie .ií,éuUj,lT / r 'i* '* ^- ''' "«•'•'■«• ^ 
¿e .e h.bl, de 1. .ceae,tr.cú,rd"lV«p^,"i a«e hlbl;'^'^-*^^^ '•""- 

F»„. de esto, «sos e»t4 prohibidVf/ATaésuaeloñ á! f ^°""" ? 5í.»»"e con dos. 
depr«h¡b.;st<fuestral. pecun, ' «««"«Uflcon de U cosa ht.g.osa , ¿ «». £■. 

sther'í'd;?.!^^'^" '^ dan ea virtud de este contrata dos acciones, a' 

ñ k ^^^^ y contraria de depósito. (783.) 
rédeme ^! '^'''^''''' '^•'** ^^ deponente contra el depositario <S sus he- 
frutri' ^ -^ 1"^>'««l""ya la misma cosa deposi.Jda con todos sus 
Irutos y mejoras, y resarza el dafio causado por dolo ó culpa lata s?„ 

&:Sr '" ""P"°" 'f -™í— ion^a de dolo So .ni a 
del derecho que con, pete en la cosa depositada, /. pemdt. C. doposl 

oh Ja : ■ """^P'"'- Tampoco puede el depositírio usar del dere- 
cho de retenc.on , aunque lo» doctores lo concedan por Jas impensL 
necesarias hechas en la cosa de,H,sitada. I , ,. C. rf.i ^ 

816. \.^ contraria se da al depositario contra eí deponente ó SUS 
herederos para que reclame su idemnizacion , /. 5. pr. D délos 

8.7. Después que se ha concluido el pleito se da al vencedor en 
virtud del secuestro accon directa ...««.mn^ contra el secuestro 
quees.ej que. tiene I^ cosa secuestrada , ó sv. heredero, para que rJtí 
tuya la cosa depositada con todos sus emolumentos y ¿ejoras??. Tí 
ui. 12. 5. 4. p. depm. La <:*nlraria se da al secuestro contra el ven- 
cedor para la indemnización ,/. 5. g. 2, D. ¿¿«/jeí. 

81 8. La prenda se coastUuye ppr medio de ¿ontralo, y cuando se 

eéu U ctrgtt de la .dminmr.oi»n , «dmfte ,alario. • Se icDpide 6 revoca el *- 
™:ír°¿'* 1**'*! <"«>"•!♦ loq'-oe. ¿ ha sMo objeto de él L XCe p^; 
Z ^°8 1 /T* 4..«r*«ario d.nde^ j»e..d.tpr„¡ne.en .„ ..ntTcif. A«? 

l^r /'?/í'^V ^"'•** '»" '«"I" •«»«"« í-rcao..S, uVpéríaicJoirrVrr.- 
^.d« ;Vl.i%*'*°'/".'"' - ?"''''" •' «««"«tro, porqoe nadie debe .é/p", 

d«ea„ d« U 1 1 J °^ A no ^ que el depositario prucíe intonüntnti «M <« 

^ rf«« 'i '»",?'" ^«P»"'» ?•"•" '» poseía .!n dereefc. alguno, Z. .5. /Tj.. 

«,^?.r« ñ« *' • "«epcumen Sin, e„.b.r«o puej. aegars. e» deU^o cuinío 
í«^.. . .» "• ™ .^ ' deposmd. por »n,loc«5. pues ^tea.;. basta. .que M 
restituya al )uei o á los pariente* del foriosoj « -7.. , •. 

. ',U '^..^ í'J"i*"i'"*í'>* .A^* *"•.' P«»"=™«e í» rele..«5o« áe' 1. «au- 
1, y i. prestación 4el «alano ú honorari. debido por la administracioB. • 
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csfiaWcce de este tnoJo y se entrega, da derecho en la cosa, á la ma- 
nera qne la hipoteca constituida por solo pacto y sin tradición, (5.339. 
* * S- 334.) De este derecho nace acción en la cosa, cnya acción se lla- 
ma servíana y cuasi serviana ó hipotecaria \ ^^weWn se da al arren- 
dador de nn fundo rústico contra el colono ó cualquier poseedor; esta 
al acreedor contra el deudor ó cualquier poseedor, para perseguir la« 
cosas empeñadas, J. 7. Inst. de act. 

819. Mas 1^ prenda no se considera aquí como derecho en la cosa, 
sino como ún contrato por el cual se constituye este derecho. En este 
concepto puede definirse un contrato real |)or el que entrega el deu- 
dor al acreedor una cosa en seguridad de la deuda, con la -condición 
de que pagada esta, se le restituya la misma cosa en especie, 5. ult. 
Inst, e. t, 

820. Por tanto: i.° pueden darse en prenda todas las cosas que 
prestan seguridad al acreedor, ¿ 9. §. 2. D. de pign* act.\ 1,^ en vir- 
tud de este contrato no se transfiere el uso, sino la posesión y custo- 
dia , y por esto debe haber tradición, J. ult. Inst. e, t,; 3.* el confralo 
de prenda es útil á ambos contrayentes, J. ult, Inst. e. t. L 5. J. 2. D. 
eommod. 

821. Del primer axioma se sigue: i.<* que pueden darse en prenda 
las cosas corporales c incorporales, /. 1 1. §. 2. D. de pign, L 4. C. quce 
res pign, dar,-^ las muebles ó inmuebles, las propias ó agenas, con 
lal^que iatervenga el;eon8entimiento ó ratificación del dueño, /. 20, 
pr. D. de pign. ac€,; pero no las cosas exentas del comercio, /. 9. §. i. 
D. de pign.et hypoth.^^ ni las litigk)sas« /• i. J. 2. D. qiue res pign^ 
L 3. ^. lug. cit. 

822. Del segundo se infiere, que el acreedor no puede usar de la 
prenda, á no ser que interviniese el pacto llamado antichresis ^ esto es, 



8i8. Por tolo pacto í Díferéncianse ademaf la prencl» y la hipoteca en qne 
la prenda paede consistir en las cosas muebles y «n las inmuebles, (;uando la hi- 
poteca constituida en cosas muebles es por lo común inútil y de ningún uso. Ado- 
rnas el derecho de prenda proviene del derecho ci^ril , el de hipoteca del derecho 
pretoTÍo. • • , 

819. En seguridad) De suerte que no pasa al acreedor ni -el aso ni el do- 
«ainio de la cosa , á no quo medie el pacto antícrético* Asi es, que aunque el 
acreedor posea naturalmente la prenda, no la posee Jurídica 6 civilmente, porque 
no puede tener ánimo de poseerla. ^ 

8ai. Intervenga^ . Pero »i alguno diere en prenda ana cosa agena sin consen« 
timiento de sa dneiío, cometerá el delito de estelionato, del cual trata la </. 3* 
jr 4* D, de stelhon. ^ Pueden también obligarse los frutos futuros, dando la 
acción útil para su persecoofon. 

Itus litigiosat) Pues siendo e»ia« cosa« inenafenables desde el naomento qne 
fue contestado el pleito, y como se verifique enagenacion, no solamente por la 
^^aslacion del dominio, sino por U dación en prenda, Z. i« C, de reb, aiiéet, 
Uon alienund,^ es conaiguiente, qne no pueden empellarse estas cosas* A 

uti fin) Ni tampoco pueden empellarse los bienes del pupilo sin decreto^ del 
y^ % ni loa íosir^imcnlos de labraasa, á no ser que á falta de otros lo mande 
el jiiex por sentencia de ejecucioo^ L* u §. 1. D, de pignora ^ih/potM 
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de que el acreedor use de la prenda en compensación de las usuras, 
/. II. §. I. D, de pign. et hypotK ; que bay grande diferencia entre 
la prenda y la hipoteca (*), /. 9. J. 2. D. de pign. act. 

(^) La prenda se constituye por contrato; la hipoteca por pacto pretorio. La 
prenda se entrega ; la hipoteca afecta la cosa sin tradición , §* 7* Inst* de act» U 9. 
§. 2. D, de pign, act. I, a38. §. a» D, de verb* sign» 

823. Del tercer axioma se deduce, que ambos contrayentes deben 
prestar la culpa leve, /. 5. §. 2. D. comm. I, aS. D. /. &• L 7. D. de pig^ 
norat, act.^ sin que obste la /. i3. J. i. D. lug* cit, 

824. De este contrato nacen también dos acciones pignoraticias, 
á saber: direcla y coatraria, J. uh. Inst. e, t. 1. 3. /. 8. /• 9, pr, D. de 
pign, act. 

825. La directa se da al deudor luego que ba pagado la deuda pa- 
ra que reclame del acreedor ó sus herederos la cosa dada en prenda 
(*) con todos sus frutos y aumentos, y los daños causados aun por 
culpa levfe ,§, ult. Inst, e. t, 

(^) Pero aunque el deudor haya pagado la deuda , si después contrae otra nue- 
va, puede el acreedor retener la prenda. Véase todo el tit% C, ettam ob chirog* 
pecan, pign. teneri* 

826. La contraria se da al acreedor para que pida su indemniza- 
ción del deudor ó sus herederos, v. g. , si hubiere hecho gastos en la 

1)reDda, si á consecuencia de ella hubiere sido perjudicado, si se bu* 
)¡ere dado una cosa agena, &c. , L 3. 8. 9. 36. D. de pign. act.. 
«Nuestras leyes siguen á las romanas en cuanto concierne á la esen- 



82a. En compensación de las usuras) Por ejemplo, si se pacta ^e el acree- 
dor habite la casa dada en prendas, hasta que se pague la dpuda« ¿Pero* qué 
sucederá si los frutos de las prendas escedieren de las usuras? entonces el acree- 
dor no estará obligado á dar cuentas si los frutos fueren inciertos, á no ser 
que fuere el esceso de consideración : pero sí estará obligado á darlas si fueren 
ciertos los frutos, á no ser que fuera el csceso de poca monta. Para librarse de 
esta carga, rs muy prudente Tcrilicar en lugar del pacto anticrético el contrato 
de compra con el pacto de retrovendendo. Entonces se adquiere el dominio y no 
hay obligación de dar cuentas. ^ Opina Kood. que el testo de dicha ley i3. §• i*» 
en donde parece exigirse del acreedor un cuidado tuactísimo , debe enraiendarte 
poniendo una coma después de la palabra culpa , y en lugar de la partícula dis« 
yuntiva i//, la partícula at. 

8a3« Al fin) £1 acreedor está obligado 4 prestar la culpa levísima en el ca« 
so que ocupare la cosa por su propia autoridad, como lo esplica la /• 3o D. de 
pignoraticia act. - . 

^ 8a4* ^ Pignoraticia) Esta acción no debe confundirse con la terviana y cua<* 
SI. serviana. Aquella es real, esta personal ; aquella es pretoria, esta eivíl; aque- 
lla se da al acreedor, esta directamente al deudor* <> 

^25. '^ lietener) Pues entonces la cosa empeñada no se considera como prcaw 
da , y el acreedor tiene en ella el derecho de retención , derecho que compete i^ 
todos<lo«' que poseen la coea con el título justo de díeudores, y aunque solo ten- 
gan posesión natural, no están obligados á' restituir la coto, mientras no te p»^ 
f ue la deuda. ^ 
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tfcla del mutuo. Según la ley 3. tit. i. Part, 5., no se puede denian-* 
«dar lo dado á las iglesias, concejos, reyes, comunidades ni menores, 
i»si no se prueba que se convirtió en utilidad suya. Según la ley 4. 
«del tit, cít. no se puede dar prestado á los hijos de familia estando 

• bajo la patria potestad, sin que se pueda obligar á la restitución , n¡ 
»á ellos ni á sus padres ni fiadores, judicial ni estra judicialmente; es* 

• cepto en seis casos: i,^ si el hijo de familia dijese falsamente que no 
»estaba sujetó á la potestad paterna-, a* sí por sus actos ó empleo fue- 
»se tenido por hijo de familias; 3.*^ si fuese caballero; 4-^ si el padre 

• consintiese espresa ó tácitamente en el préstamo ó lo ratificase; 5.^ 
»s¡ la causa fuese evidente y justa, como para acudir á los gastos de 

• los estudios, y 6.^ si el hijo fue nombrado administrador ó factor por 

• el padre» En los primeros casos se obliga solo el hijo , en los demás 

• se obliga también el padre. Acerca de la reducción de monedas, 

• cuando se pagan en distinta calidad de le recibida, puedea verse las 

• leyes 18. y siguieaies , tít. i. líb. lo. Nov. R.y» 

• TITULO XVL 

De las obligaciones 'verbales. 

827- Ala manera que los contratos reales no se perfeccionan Con 
el solo consentimiento, sino con la entrega de la cosa, asi también, 
los contratos verbales no se perfeccionan con el solo consentimiento si- 
no por la solemnidad de palabras. 

828. Antiguamente hubo tres especies decios contratos, á saber: 
la espresion solemne de la dote , dotis dictio (*) , la promesa de las 
obras hechas por el liberto, confirmada con juramento, y la estipu- 
lación , Cay. Inst. líb, 2. tit. 9. §. 3. sig, Ulp. Frag, tit. 6. J. i. dg.^ de 
la q%e trataremos aquí por ser la única que se encuentra en nuestros 
libros. 

(^) Lá dote ¿ se daba depositándose seUada en poder de los agoreros, Suef. 
Glaud. cap, 26., ó se prometía respondiendo á la estipulación según dice Piauto^ 



827. Pqr la solemnidad) Asi lo quisieron los romanos, no obstante que en- . 
tre los griegos bastaba el mero consentimiento para constituir toda obligación, 
como dice Merillio, Obs» lib» 4* cap. i. Asi pues, estos contratos son de dereclio 
civil y no de derecho de gentes, porque sus solemnidades se han prescrito arbi- 
trariamente por el legislador , Y. Grocio dejar, belU tt pac* lib, a. cap, ii. /?r. * 

Con juramento^ £1 siervo hacia la promesa por juramento antes de ser ma- 
numitido, porque no podia intervenir estipulación entre el siervo y el ducüío. ^ 

Stipulacion) Varias son las opiniones que hay acerca de la etimología de 
esta palabra* Unos autores la derivan de slipite (cana ó estaca), otros del sím- 
bolo de una arista , y otros la derivan de stipare (estivar) afirmar. Paulo en 
ti lib» 5; $ent. f • §. I. f dice que las estipulaciones se inventaron para dar fuer- 
ce y firmeza á las obligaciones que se contraen con cierta fórmula ó solem- 
nidad de palabras y cuyas fórmulas se llamaron estipulaciones porque por cilas 
se daba firmeza k la obligación , y entre los antiguos se llamaba stipulum to- 
do lo que tenia fuerza y validez. 
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6 se esprcf»ba con paUbrat tolemnei-, pcro^ diversas de ia Mt^^pulaci*ni| como so» 
las qae usa Tcrenc. Andr» act. 5. escen* 4* t'* 47* 

Dqs , PamphiU y ese 

. Tale uta quindecim, Pam. Aecipio» 

Véanse nuestras antig, rom, itb» ^^ tiu ^. §• jr sif, 

829. La estipulación es un contrato unilateral por el cnal , respon- 
fliendo una acorde é ipcontinenii á la pregunta que se le hace^ se 
obliga á dar ó hacer alguna cosa que interesa á otro. Como la nvera 
)>roinesa de una cosa futura no producia acción por derecho romano^ 
se inventó la estipulación para obligar al que promete una cosa futu- 
ra , pr, Inst, e, t. I, 27. C, de pact, 

83a Pudiendo prometerse una cosa cierta, como la especie ó can- 
tidad , ó incierta» como un género ó un hecho, la estipulación es cier- 
ta ó incieyía , L 74* D' de verh, oldig, pr. Inst. lug, cic. 

83 1. También se promete puramente, bajo de condición ó hasta, 
cierto dia;deaqui la estipulación se divide en pura, condicional y 
determinada á un dia, J. 2. 4 If^^^' '• ']^' pr. D. e. f. 

832. Asi pues, deben observarse los axiomas siguientes: i.^ si la 
estipulación es pura, el día cede y viene inmediatamente, /. 2i3. D. 
de verb. sign.\ 2.^ cuanda se añade condición posible, el dia ni cede 
iii viene miecitraa pende la condición (*), L 21 3. D. de nj^rb. sign.; 
3.^ la condic¡oi\ imposible vicia enteramente la promesa, /. i. Inst. de 
iaut. síipulat, L 7. /. 26. /. 27. pr. I, i23. D. e. t.; ^P si se promete 
alguna cosa desde cierto dia, el dia señalado cede, pero no viene mien- 
tras no llega , §. a. Inst, e, t, J. penult. Inst. de inut, stipulat. L ai 3. 



83o. Un género) Estas estipulaciones mas Lien qaa inciertas, son ilusoriaa 
cuando se promete un género sumo, v. gr. ; si alguno prometiese á Ticio uu 
animal, sin designar su especie, pues cumplía con dar el mas vil y pequeüo ín-. 
sedo. * 

832. Ajciomas) Todos los axiomas que se establecen en este párrafo y en el 
siguiente acerca de la estipulación, se pueden aplicar á todos los demás con«> 
tratos, en cuanto no se fundan dichos axiomas en la naturaleza pec,uliar de este 
contrato, que consiste en la solemnidad de la pregunta y de la respuesta. 

Ced¿ y viene inmediatamente) De suerte que ¡o que se prometió puramente se 
puede pedir al ipumento; uero esto se ha de entender con alguna lirnitacioi^ 
(ie tiefnpo: no ha de ir el acreedor con el bolsillo abierto al deudor parar 
que le pague iumcdiatamente , como dice Paulo en la lef io5. D. de soluiion. 
Al juez incumbe setlalar el tiempo en que debe hacerse el pago en,atencion i laa 
circunstancias y calidades de las personas, ^c« 

Pero no viene) Y si se paga la deuda antes que veng» el día , no se puede 
repetir («); también puede hacerse novación de la obligación antes que llega* 
el dia» Z* 5. D. de noval, 

(a) En la obligación conlraida desde cierto dia, el dia fijado índica la ¿po- 
ca en que debe comenzar la ejecución del coptrato; y esta estipulación se lia- 
roa in diem y 6 mas bien ex die ^ según Paulo, en contraposición i las estipula-* 
Clones hechas ad dirrn , es decir , con indicación del dia en que deberá cesar 
la obligación. Tal seria por ejemplo la estipulación en que se prometiese pagar 
no en el dia primero de marzo próximo j tino bait» primero de marto pró>i«. 
mo. (líota del Trad,) 
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D. de "tferb. si^n.\ 5.^ si se ha prometido alguna cosa hasta cierro día, 
ei dic) cede y viene inmediatamente, y la obligación se |)erf>e|ija ; pero 
pasacio el dia , se destruye con escepcion, J. 3. Inst, e. r. ¿ 44* $• '«O. 
de ohlig. et act, ; 6,^ si hay duda sobre si existirá el dia incierto, se 
tiene por condición, /. yo. D, de eondit, et d^monstr ; y.^ en los con- 
tratos la condición existente se retrotrae al principio, /. 1 1. J. i. D. jui 
potior. ¿n pign. Lo contrario sucede en los legados, /. i8. />. de re* 
¿ul.juv. ! . 

(^) La condición que se fi¡a en tiempo presente 6 pasado propiamente no et 
condición, según digimos en el §.648. Por tanto no suspende la obligación, sino 
que la estipulación es válida ó se invalida inmediatamente , v. gr. ; ¿darás aíTicio 
fue cónsul? Si fue cónsul , la estipulación t^ale inmediatamente , si no lo fue , al 
instante se invalida , §. 6« Inst, de verb, oblig, 

833. Deben también observarse los axiomas siguientes: 1.^ que no 

Imede deberse por un tiempo dado, §. 3. Inst* e. t.; 2.® qué la estipu* 
ación consta de pregunta y respuesta correspondiente, §. i. Inst.e. t.; 
3.^ que la condición negativa suspende la entrega de la cosa hasta la 
muerte del promitente; de suene que si uno estipula: ¿prometes dar 
si yo no fuere al capitolio? es lo mismo que si hubiese estipulado d^ir 

{)ara cuando muriese (lo contrario sucede en las berericiás y en los 
egados), §. 4- ^f^^^* ^' ^'9 4-** que en virtud de la estipulación condicio- 
nal se transmite á los herederos la esperanza, aunque aquel á quien 
se debe bajo de condición haya muerto antes de cumplir esta (*), 
J. 4* I^í^' ^« ^'j 5.^ que ninguno puede obligar á otro con sti promesa. 



Con escepcion) Esto es, no se quita )a obligación por pasarse el dia señala- 
do, sino que se elude por medio de escepcion. La razón se halla en la ie^ 
17. D» d» pacU f á saber; porque los pactos añadidos á los contratos de estricto 
derecho no producen acción , sino escepcion. ^ 

Se retrotrae) Por ejemplo, si un padre de familias estipulase ciento para 
nn hijo suyo que tiene en su potestad, con la condición, si regresare tal na- 
ve, podrá vindicar el padre para si el usufructo de esta cantidad, aunque te« 
greSare la nave después de haber sido emancipado el hijo* ^ 

8^3. Dei promitente) Sin que tenga lugar en los contratos la caución mncía- 
na , de qae se trató en el /iV. de haered, instit. ^ pues solamente dice respecto 
-á las últimas voluntades: ademas Cujacio^ Obs» libé i4* cap, 3a., niega que tenga 
lugar esta caución en las estipulaciones, porque estas son contratos de estricto 
derecho. • . " 

Cuando muriese) Es lo mismo esta estipulación que la anterior^ en el con- 
cepto de qué en caso de producir acción, no la intentará el e»ttp>ilantv , sinb >su 
heredero; pero sin embargo, como el estipalante no puede dejar de morir, y H 
dejar de subir al capitolio, se diferencian en que en la estipulación contraida pai- 
ra cuando muriere, siempre se estipula útilmente, porque es indudable que 
ha de llegar este dia: en una palabra, la una se refiere á nn acontecimiento 
cierto, la otra á un suceso dudoso; 1¿ una se contrae á término, la otra ba- 
lo condición , Z. ao. D, de jur, dot, £• 4^« §• ^* ^- ^^ i^erb. oblig. {^Nota del 
Traductor.) 1 . , . 

Se trasmite) A no ser que la condición é^té en las facultades del estipula- 
dor, esto es, que pueda cumplirse por él , y aparezca que se eligió para sú cüiü- 
plimiento la industria de H ^tíionM , Yin. ál §. 4« J^nii. f . #. n. 7* ' ' 

33 
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§. 3. Inst. déirtuHL stipuL; 6.^ que solamente se paede estipular pa¿ 
>a sí, t 4. Inst. lug. cit., á no ser que al que estipula interese el esti-* 
/)ular para otro, J. 19. Inst. lug. cic. 

■ (9) Lo contrarío sacede en las herencia» y legados qae se dejan bajo de condí-^ 
cíon , pues no se trasmiten si el heredero ó legatario muere anteado cumplirse U 
condición (§• 34i*}t ^* '^^^ $* 7* ^' ^^ caduc* tolL 

834. Siendo la estipulación contrato unilateral , produce una ac- 
4^\oxL llamada ex stipt^latu (de lo estipulado), /. 83. §r 6. JD. de uerb» 
oblig. Si lo que se pide es cosa cierta, la acción se dice actio certi; y 
si incierta, actio incerti ex stipulatu , pr. Inst. e, t, 
' 835» Ambas se dan al estipulante contra el promisor ó su heredera 
para quedé ó haga loque prometió. 

836. aunque se dice generalmente que el promisor de hecho se 
exime de la ooligacion satisfaciendo lo que interese, no aparece asi 
de la L ^2. pr. /. 75. J. Jin. /. 81. L H2. J. i. Z>. de 'verb. oblig. 1. i3. 
j§. fin* P. de re jud. /• 71. §. 2. D. de condit. et demonst. Es verdad 
qu^ el que promete un hecho puede pactar que pagará su importe si 
.no lo cumple á su debido tiempo ; pero que no pueda ser compelido á 
pre^r.el hecho, ó que se exima de la obligación ofreciendo su im- 
j>orie, no se lee por cierto en ninguno de aquellos testos. Cujac. á la 
/. 72, D. e. t. Coras. MisceL lib. 2. cap. 3. Ulr. Huber. PrceL ad Inst* 
e, t. §. 5. Thomas. en su singular disertac.^ An^ qui , (íc. 

837. Y aunque Justiniano dice que es útil añadir pena convencio- 
nal á las estipulaciones de un hecho, §. ult, Inst. e. r. , no por esto s6 

-entiende que el promisor de un hecho no está obligado k cumplirle, 
sino que como los hechos no tieneq muchas veces valor fijo y por lo 



, Al ñtC\ Aunque el procurador estipula para su dueflo » e$te no puede por 
derecho romano pedir lo estimulado, sin obligar al procurador por la acción 

^ de mandato á cederle la eviccion. Z. 49» §• 2* -^^ ^^ adquir, vel omitt. poss» 

^ Xo contrario) La rason es, porque la estipulación adquiere su fuerza en el 
acto de cimtraerla , por rason del consentimiento , de suerte que el estipulante 
ba adquirido ya un derecho , pero el legatario antes de la muerte del testa- 
dor no tiene derecho adquirido que pueda transmitir á sus herederos. Yin* 

, f. 4* Inisí. €• i. n, 6* Y también , como vulgarmente se dice , porqne se presu- 
me que el que estipula contrac para sí y para sus herederos. Y. Cojacio. Obf* 

Jib^ a5» cap* 19. 

835^ Zo ifue prometí^ Pero no para reclamar lo» intereses, pues que esto» 

,110 se deben por los contraltos de estricto derecho^ si no se prometieron espe^ 
cialroente. * 

Sli6» La que iniense) Entiéndese por esto , el lucro cesante y et dailía emer* 
f ente y esto es, aquello de que carecemos 6 que pudimos lucrar, atendiéndose 
para su estimación^ solamente al lucro que versa sobre la cosa^ Y» Yin. Qucgsi* 
tilteU tib, a* cap.'^i. 

De la lejr 7a. ^r.) Pues de lo que de esta ley y de las siguientes scT colije , es 

, que el estipulante puede elegir entre la prestación ^el hvcho, y que se le dé ío 
}|ue inti^rese , pero no el promisor*, el cual está obligado por la naturaleta d^l 
pacto k hacer W que juróme tió» ^. Toynasio. diti. afUg^»^ 
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mismo son de dificil' prueba, el estipulante puede si no se cumple el 
hecho exigir su importe. 

. 838. El emperador León abolió las palabras solemnes, /. lo. C de 
eontr, stipuL J, i. Inst. e. t.; pero no la congruencia entre la pregun- 
ta y la respuesta, y por consiguiente, ni la diferencia entre los pactos 
y estipulaciones. 

• Nuestras leyes de Partidas adoptaron las' mismas disposiciones que 
»Ias romanas acerca de la estipulación ; pero una ley del Ordenamien* 
»to de Alcalá inserta en la Not^. Recop. es la ley i. tit, i. lib. to.; 
»quitó la diferencia entre pactos, promesas y estipulaciones, y esta* 

• bleciendo que se derivasen semejantes obligaciones y tomasen su fuer* 
»za del consentimiento de las partes, prescribió que quedase siempre 

• obligado á cumplir lo que prometió cualquiera que parezca que 

• quiso obligarse, de cualquier modo que fuese.» 

TITULO XVIL 
De los reos de estipular j^ prometer {coestipulantes jr eoprómitentesy 

' 839. No solamente estipula uno, sino que también estipulan ¿ 

{)rometen muchos juntos alguna cosa. En tales casos comunmente va* 
e la regla: cuando dos ó mas personas p^rometen ó se obligan , cada 
una queda obligada á prorala ó en parte ; y si se promete á dos ó 
mas, á cada una se le debe á prorata , /. 1 1. $. 1. 2. D, e. t. 

840. Pero esta regla no carece de escepciones, porque si los que 
prometen son copromiientes (rei promittendi), la obligación no se 
divide entre ellos, sino que cada uno está obligado ¿n solidum. Por el 
contrario, si los que han estipulado son «oestipu Jantes (reí stipulan^ 
di), Á cada nno se debe in solidum^ §. i. Inst. L a. /. 3. §. i. Z>. e. t, 

841. Se llaman rei, hablando en sentido estricto, aquellos de quie* 
ñes se pide, y en sentido lato, aquellos de cuya cosa se disputa, Cic. 
de Orat. lib, 2. cap. 43. jr yg. Festo en la palabra reus. Asi Pom ponió, 
en la /. 5. pr. v. conventionales , D. de verb. ohlig.^ comprende al ac- 
tor y al reo bajo la palabra común reus , y por esta razón los juris- 
ponsultos dan este nombre á los promisores y estipulantes. 

842. Son pues copromitentes {rei pr omite endi) los que, pregunta- 
dos por alguno en una misma oración, responden acordemente , y pro- 
meten dar. ó hacer una misma, cosa, de suerte que cada uno quede obli* 
gado por el todo, /ir. Inst. 1. i.l. 2. /. 3. $. 1. /. 4* D- ^' ^' Un ejem- 



S4o. Obligado) De snerte que cada uno de los reos de estipular puede ■ eiígtr- 
ftl^ todo, y cada uno de los reos de prometer está obligado y puede ser reconve- 
nido por el todo ; sí uno de estos ireriñca el pago , ó si lo obtiene uno de aque- 
llos , espira la obligación. ^ 

84a. Responden) Poco importa qut prometan janta 6 separadamente , L* 3* 
pr* D* i. t. 
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pío 56 encuentra en Plauto, Trin. act. 5. escen. a. vers. 89. : Lysíteles 
pregunia á Callicles: ¿me prometes dar á tü hija por esposa con esta 
dote? Callicles responde: prometo^ y Charmides añade, y yo también 
prometo lo mismo. Por tanto Callicles y Charmides eran dos coprosn* 
tentes, á lo menos en cuanto á la dote. 

843. Son coestipulantes [r ei*sti pulan di) ^ aquellos que por s^para^ 
do estipulan in solidum una n^isma cosa contra una misma persona, 
esto es, aquellos á quienes se promete á un tiempo una misma cosa, 
de suerte que el promitente se obligue á cada uno por el todo, y no 
mas que por un todo , §. i. Irist. L 1. D. e, t, , v. gr. ; si Ticio pregun- 
tase á Sempronioí ¿me prometes dar mil Philipos? y Mevio pregun- 
tara al mismo Sempijonio: ¿me prometes dar mil Philipos? y Sempro- 
nio respondiese: prometo darlos á cada uno de vosotros; Ticio y Me- 
v4o serian dos coestipulantes, pr, Inst, e. e. 

844» «Por nuestras leyes se llaman co-reos de prometer los que 

• promelen una misma cosa e/j solidum á iino ó á muchos, y co-reos 
»de estipular aquellos á quienes se promete una misma cosa in solí'' 
pdum. Nuestro derecho no exige pues solemnidad de pregunta y res- 
» puesta. Por la ley 10. t¿t. 12. Pare. 5., los que se obligaban in solí* 
^dum á dar ó hacer alguna cosa no podian ser reconvenidos sino cada 
» uno respecto de su parte, esceplo en caso de ausencia ó insolvencia del 
>rt)lro; pero según la. /<?/ 10. f/í. i. lib. 10. Nov. Recop.^ cuando dos 
9 se obligaron espresamente *in solidum , se entiende que cada uno se 

• obligó á pagar el todo, sin que gocen del beneficio de división.» 

845. Estando los copromitentes obligados in solidum ^ se sigue: 
i,° que cada uno de ellos pueda ser reconvenido in solidum ^ 5. i. 
Inst. L 3. §. I. D. e, í. / a.*^ que pagando uno de ellos al acreedor, de 
cualquier modo que sea, se estingue la obligación, /. 2. 3. 5- '• D^ 
e, t. L 20. D. ad SC. Vellej, L 16. pr. A de acceptilat,; 3.^ que no 



Por derecho novisimo) Esto es, si te consulta el testo griego , del caal díscre«» 
pa notableriMMite la versión latina* Pues como esta se haUa recibida en el fo« 
ro, no hay duda que este error constituye derecho. (Asi Heinecio.) Sin embar- 
go Horahergk á esta Nov. advierte que las palabras griegas citadas se usan por 
los griegos mordernos para denotar los co-rcos de prometer , como observa £ver«' 
Otton. al §. I. Inst.e, t, 

843. jÜ cada uno de vosotros) El promitente responde en una sol^ contesta- 
ción i todos; pues si respondiese sucesivamente, primero á Ticio, y después á Me- 
otro , cada contestación completaría á favor de cada estipulante una obligación 
distinta de la prcf^edente ó: siguiente; el promitente entonces babria contraído 
muchas deudas, y para cada deuda tendría un acreedor, nn estipulante partí- 
ettlar,-^ suerte que no existirían dúo rei stipulandi, 

Al fin) Así es, que los co-reos, ó la obligación correal te constituía por de- 
reclio rocano por roed icí de la estipulajcíon, es decir , por pregunta y respueáta 
congrua. Así pues , cuando dos personas respondían ¿ la pregunta de otra se cons« 
titulan rei pronútendt y copromitentes; cuando una , persona respondia á las pre« 
f untas de dos 6 roas, se constituían estas rei stipulandi ^ coestí pulan tes. ^ 
• 4$4S. Ser reconvenido) De suerte quje tiene el estipulante la opción de recen- 
Yoair al uno 6 al otro, y también puede pedir á cada uno la milad , £• 1 1» D, e- /• 
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ffocen del beneficio de división ni aun por derecho novísimo, escepro 
en el caso que sean conreos, esto es, que se bajan obb'gado con fianza 
recíproca , iViw^. 99. <?«/^. I • ^ 

(<^) Por tanto, esta norela 4olaffi«iite deroga la ley ii. pr, D* f. U , en <londt 
Papírríano niega que el beneficio de dÍTision competa k los co-reos de prometer 
que son mutuamente fiadores. Pero los doctores, según su costumbre , estendieron 
esta novela á todos los co-reos de prometer; y asi casi prevalece este error en el 
foro , fundándolo en la Auth* Hoc ila , C f . <• , aunque muy diversa de su autoridad. 

846. Debiéndose la cosa insoHdúmii cada uno de los coésitpulají* 
tes, se sigue: 4«^ q"e cada uno pueda exigirla in soUdum ; 5,^ que si 
á uno se ha satisfecho de cualquier modo que sea , se estingue el dere- 
cho de los demás, /. 2. D, e, t. L Z\.^ i. D, de novat. 

847. Finalmente, celebrándose este negocio entre el estipulante y 
el promitente, mas no entre los co-reos, y no pasando la pbli^acion 
de las personas, se debe inferir; 6.^ que si uno de los copromitentes 
paga, no tiene acción contra el otro, /. 36. D. de Jidejuss.^ á no ser 
que tengan comunión de bienes, ó el acreedor ceda sus derechos ál 

3ue pagó. Que el coestipulante á quien se ha pagado no está obliga* 
o á dar parte alguna al otro, á no ser que sean socios ó asi lo hu- 
bieren convenido, /. 62. pr. D. ad leg. Falc. 

TÍTULO xvin. \'/^ 

De las estipulaciones de los sientas. 

848. El siervo ni es persona ni adquiere nada para sí , sino para so 
señor. Por tanto, cuando estipula todo lo adquiere para este, porquo 
de su persona es de quien recibe el derecho de estipular, /?n Inst. e, ft 
L 1. pr, D. de stipulat, servor, . / 

849. De lo que se sigue: 1? que cuando estipula adquiere para el 
dueño, sea que estipule para sí, para el amo, para el cotísiervo, ó sin 
determinar persona, §. i. Inst, L i. pr, L i5. D. e. t.; 2.^ que el siervo 
común adquiera para cada amo á prorata de la parte de dominio que 
cada uno tenga en él, á no ser que haya estipulado por mandato de 



i^ 847- JOe. ias personas) Esto es , nadie puede ser reconvenido por la^ estipulación 
•Sno aquellos entre quienes se hiso , y como no intervenga estipulación ninguna 
entre los co-reos, no tienen acción el uno contra el otro, á no haber niotiTo 
para lo contrario , y se presume que lo hay siempre que ambos contrajeron la obli<« 
facion por título oneroso* O 

Ce4ü) Pues cumplió su obligación y no la agcna, y si é\lQ pagó todo, fu« por- 
que lo debía todo. Sin embargo puede sostenerse que se \yizo cesión di) acciones ips9 
iure^ porque en cierto modo puede decirse que las compró ^1 que ptegó todo rio q«« 
debia por causa onerosa, Z. 36* D, de fidejuss. ei mandato Heinecio dice en süt 
instituciones qoe el co-reo que pagó puede implorar al jocp que le A^one el otro 
•u parte, por equidad para que no te enriquezca con perjuicio de otro* 
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uno, ó espresamente para uno, (.3. Inst. L 5. 7. D. e. t. L uh. C. per 
auas pers, euiq. adquir. Que cuando estipula el siervo hereditario ad^ 
quiera para la herencia, la cual representa ao^esd^ la adición la pert 
sooa del difunto, pr, Jnst, e. t. L 35. D. e, t. 

85o. Mas debiendo enleriderse esto de las adquisiciones, infirieron 
los antiguos^ que si el siervo estipulaba un hecho, v. gr. : que le sea 
permitido ir ó hacei:, no le es lícito al amo usar de este derecho , $. 2. 
Inst. e. t» í» 38, J. 6. D. de verb. oblig. 

85 r. «No teniendo ya Jugar la servidumbre por nuestras leyes, 
«queda sin aplicación todo jeste tituloé» > f 

TITULO XIX 

Tie I0 división de las estipulaciones» 

8Sa» Atendiendo á las personas que estipulan 6 que mandan esti- 
pular, las estipulaciones se dividen en pretorias^ judiciales, comunes 
y convencionales, pr, Inst, ¡^. /. 

853, Pretorias son las estipulapiones ó cauciones que nacen del 
oficio del pretor, á las que también se refieren las edilicias, §. d. Inst. 
e. t.\ judiciales json las que se derivan del mero oficio del juez; co« 
muñes las que de uno y otro (*), J. 2. 4- Ir^st, ^, í. , y convencionales 
las <)ue de )a convención de ambas partes ,, $. 3. Inst. lug. cit. 

(^) ^n Roraa se distinguía jcl oficio jde pretor y el del Jaee* £1 pretor era magis- 
trado, el juea un particular. 3^ de^ia que aquel pronunciaba sentencia , j que este 
juagaba: aquel lo baicia prq tríbunali y eate de plano , por lo que también se lle- 
maba juea pedáneo: a<|nel conocía acerca del derecho , íC^< /i/rc | y por lo mismo 
oía la acción, escepciop, réplica , ¿ce, y contestado el pleito nomixraba jueces: 
cate conocía acerca del hecho, de fado ^ y daba sentencia según la fórmula pres- 
cripta por el pretor. Si este po nombraba juea , sino que <él laísmo «conocía de todo 
•I nfgocío^ entonces juagaba estraordipiariamente» 

854* Pretoria era, y. gr., la caución del daño futuro, damni in* 



849* Representa) Acostumbra i. oponerse aquí la ¡ex i6. e* /. , donde se dice, 
que no es válida la estipulación del siervo hereditario, pero adviértase que en ella 
te dice ser inválida si estipula espresamente para el herederp futuro^ y se a^ade 
la raaoi^ , porque al tiempo de la estipulación el heredero no es su ae2or ; cuyo 
caso es diverso del de que aquí se trata. 

'^f^o» Prt hecho)" La razón de diferencia es muy clara. £1 siervo como no era 
' persona , nada pbdia tener propio; pero podía permitir y ejercer actos, y por 
eonsTguiente adquirir para ai todas las estipulaciones que consistiesen en hechos. ^ 

852. Al fin) Las tres primeras clases de estipulaciones necesitan de autorí» 
dad pública, y se interponen por mandato de personas públicas; la última espe* 
cíe es privada. Por lo que las primeras se Ilam^ku cauciones ó satisdaciones. ^ 

853. JEdilicias) Son edilicias aquellas por laf que el vendedor respondía 
acerca de las enfermedades y vicios de las' cosas que se vendían, lo cual era da 
cargo del edil , v. gr. por las que se aseguraba que la cosa no tenia enfermedad 
ninguna, que el siervo era sano^ libre de la noxa ^ hombre de bien, y no fa« 
gítivo. £1 derecho edilicio solía comprenderse en el pretorio. 

• Ai fin) La tex S. §. 9. B, de verb» oblig. , aSáde laa cauciona let que tenían 
logar de acciones* <B» ■ 
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Ífecti\ pot^ la caal mandaba el pretor al dueño ó al qué en su nom- 
bre tenia el dominio de casas viciosas, v. gr. , que están para arrui- 
narse, que prometiese ó diese fianza al vecino á quien amenaza el 
daño, de que lo resarcirá si aconteciere dentro de cierto tiempo, /. i3. 
pr, {. sig. D. de damn, inf. Si rehusaba afianzar se mandaba que fué* 
^ puasto el demandante en posesión del edificio, por primero y se- 
gundo decreto, /. i5. §.16. 20. A de dam. inf. L 3. §• ult. D. de 
adquirend. possess, 

855. De la misma especie es la caución para cumplir los legados, 
por la cual manda el pretor que el heredero ó el legatario que debe 
el legado á cierto tiempo, ó condicionalmente, preste caución de en- 
tregarlo cuando viniese el dia ó se cumpliese la condición, /. i. D, 
ut legat. serv. caus, 

856. Judicial es la caución de dolo, por la cual se marida al que 
ba sido condenado por el juez á restituir i;ina cosa, que preste caución 
de que la restituirá sin fraude, con todos sus frtrtDs y emolumentos, 
/. a 1.7. 45. D. de reí vind. L 9. J. 5. 7. Z). quod met. caus. 

857. Es también judicial la caución de perseguir al siervo prófu- 
go, y suele exigirse de aquel que quita por fuerza un hombre á otro, 
y dice que se ha fugado cuando se le manda que lo restituya, /. j4* 
\ w, D, quod met. caus. 

858. De igual naturaleza es la caución de restituir el precio, 
. cuando prometiendo uno de los coherederos dar la cosa in solidum , se 
manda que los demás coherederos le indemnicen, L 25. {. 10. D^ 
fam. ercisc. 

' 859. Comunes son las cauciones de conservar los bienes del pupilo, 
y la caución de rato que se manda prestar al procurador de cuya 
mandato se duda, /. \.Q. de procúrate 



854* St aconteciese) Pero no se prest» pomn daiío casuaT, v»gr.,el que acón» 

t«ce por una tempestad, sino el que acaece por vicio y por ruina del edificio, 

. X. 34* pr. D. e. t. St el vecino no hiciera que se le presentase esta caución , el 

daeSu del edificio no estará obligado á roas que á sacar los escombros , 7 aun de 

esto puede librarse abandonándolos. ^ 

Por segundo) Si dado el primer decreto, no se dar la fianza en el tiempo 
que marcó el pretor, por el segundo decreto se pone al demandante en posesión 
del edificio, de suerte que introducido en la casa puede espelcr al dueíio , si 
bien no adquirirá el dominio sino por medio de usucapión, Z. i5. §. 16. D, 
It, ii. §. I. D, de damn» ínf. Según dice el Autor en las Recitaciones, se vende 
. la casa y se da so precio al dueño. 

855* Cuando viniere el dia) Esta caución no la presta et fisco , nt el pa- 
dre con respecto á los bijos, ni el dueño con respecto á los. siervos, í. i. £, 
i8* /• 7* D. ut, legal, serv, causs.^ ni el heredero que se baila dispuesto i li- 
tigar ó á probar que nada dcbia al legatario* 

8.36. A restituir) £n el juicio real ó ^uod metus causa j por cansa de miedo. 

La restituirá) Si hubiere temor de que la dilapidase se puede decretar qiae 
se ponga en secuestro ,. cora o se dijo en el §» 8ia. ^^ 

858. Se indemnicen) Esta caución es propiamente la de evtccíon que debe t\ 
. coheredero al coheredero, aun cuando no se hubiese estipulado especialmente. * 

859* Caución de rato) Cuya efecto consiste en poder jped ir los daños y per- 
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- 86o. De las convencionales casi hay tantas especies cuántas son las 
<K>sas sobre que se puede contratar, §. 3. Inst, e. í. , pues casi no haí- 
bia ningún contrato á que no pudiera añadirse estipulación, Séneca 
de benef. ¿ib. 3. cap. i6. /. 71. 2>. pro soc. L 88. D. de solut. Cujac. ad 
/. \n. D. de uerb, oblig» 

• Por nuestro derecho, no existiendo la autoridad pretoria, ningu- 
«na caución se denomina asi; tampoco se requiere para su presta- 
• cion la estipulación. » 

TITULO XX. ^ 

De las estipulaciones inútiles. 

862. Las estipulaciohes son inútiles algunas veces, ó por razón de 
las pepsonas que contrataoM ó por razón de las cosas sobre que recae 
la estipulación, ó por razón de la forma de esta. 

863. Con respecto á las personas que contratan, siendo la estipu- 
lación un contrato, el contrato una convención, y la convención el 
consentimiento de dos ó mas personas en una misma cosa, se sigue, 
que son inútiles las estipulaciones de los infantes, de los furiosos y 
mentecatos, de los sordos y mudos, §. 6. 7. 8. 9. 10. Inst. e. ^, y que 
ios pródigos y los pupilos mayores de la infancia pueden estipular pa- 
ra sí, pero no prometer ni obligarse (*) sin autoridad del tutor, §. g. 
Inst. e, t. L 9. D. de verb, oblig. 

(<*) El pupilo se obliga naturalmente , /• 21. D. ad leg. Fule* /• i. D, de novat.^ 
pero como esta obligación no produce efecto, ni se sostiene por las leyes civiles, se 
dice algunas veces que no se obliga ni aun naturalmente, /• l^i. D, de condici, in" 
deb, /• 59. D, de oblÍQ, et act. Las locuciones nq existir y no producir efecto se tie* 



juicios causados si el dueSo ne aprueba lo que biso el procarador, /. 18. 7* sig, D» 
rem» rat» haber» 

860. Convencionales) Diferénciansc estas de la$ pretorias en que pueden con- 
sistir en una simple, promesa , en prendas ó en un juramento^ cuando aqucllaf 
siempre requieren fiadores, /. 7. D. de prcetor, stiput. • 

La estipulación) No porque, no valga sin la estipulación, sino por dar en 
cierto modo mas fuerza á la obligación. 

862. JSstipulaciones) Todo lo que aquí se espone debe entenderse también de 
casi todos tos contratos y obligaciones, escepto loquees peculiar 4 la naturaleza 
de la estipulación. , .^ 

Inútiles) De suerte que no proviene de ellas ni obligación ni acción, ni s« 
debe objeto ni estimación alguna, ni pena convencional , /, io3. D» de verb, oblig*, 
L 69. O. e.f.^ 

863. De los sordos y mudos) Aunque solo tengan uno de estos defectos, /. i. 
JD. de verb. oblig 

Estipular para si) Opónese la ley ^o* D. de reg, jur, por la cual aparece 
que los furiosos y pródigos no tienen voluutad , lo que es cierto coando se tra* 
ta de obligarse, pero no cuando de contraer estipulaciones en que bacen mejor 
su condición. Winerobacb. Canirn, al tit, de reg. ¡ur, 1. 4o« * 

No producen efecto) Esto es con respecto al pupilo, pero no acercm de los 
demás. V. el §. 7^9* * • j , ^ ^ 
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nen «n ¿«recho por sini^Tirímas. ^or tanto, el pupilo sanea «e obliga ciTllmente , /. fS. 
i?, de obliff, et aci,^ á no ser que U obligación proceda del hecho misroo, L 46. D. 
lug, cit, ^ «orno de del ¡lo, pr.Inst» de Mig;» ex del, ^ j tambíeil de contrato y 
cuasi contrato , cuando el pupilo se ha hecho mas rico, /• i4* ^» de eondit, indtb. 
£1 menor, cuyos bienes , pero no cuya persona , están primariamente sujetos al ca- 
rador , se obliga civilmente , /• loi. D. de vei^, oblig, 1. 43. D.de oblig» et act., pero 
tiene el beneficio de restitución ín integrum* En el foro se dice hoy que de Jo» 
contratos del menor solamente nace obligación natural. £sta materia es digna da 
▼erse en Ulr« Huber* Preel, ad In$t* e, /• §. a* sigm 

864» Siendo la estipulación el consentimiento de dos ó mas (773.) 
se sigue, que no valga la estipulación entre el padre y el hijo, ni en* 
tre el amo y el esclavo, porque se consideran como una sola persona, 
J. 6. Inst. e. t, 

865. No pudiendo estipular nadie para otro á no ser que interese 
al estipulante^ se infiere que ni aun el padre puede estipular ])ara el 
hijo» §• 4« Inst^e. í., á menos que este sea su heredero, /. ly. §. 4, D. 
de pace, L 33. D. lug, cit. Por tanto ^ si alguno estipulare para sí y 
para un amigo, la obligación solamente vale de parte del estipulante^ 
$. 4* ¡f^^^^ l^^^g* ^¿^- Por el contrario, si alguno estipula que se dé á él 
ó á su amigo, adquiere para sí toda la obligación, bien que puede pa- 
garse al amigo aun contra la voluntad del estipulador, §. 4. Inst. e. t. 
7. 3 1, pr. L 57. §. \. D. de solut. 

866. Del mismo principio se sigue, que los contutores pueden esti- 
pular con el tutor que conserve salvos los bienes del pupilo. También 
valen otras estipulaciones semejantes, cuando interesan al estipulante, 
$. 19. Inst, e, t, 

867. Obligándose una persona por medio de la estipulación á dar 
ó hacer alguna cosa, son inútiles por razón de la materia las estipula- 
ciones que recaen sobre las cosas que no están en el comercio, J. a. 



864. Como una persona) Se esceptua el pecnlio castrense y cuasi castrense, en 
que el hijo se tiene por padre de familias. « 

865. /»ara el hijo) Esto es, para el hijo emancipado, pues estando en su 
potestad, constituye una persoTia juntamente can el padre, y es lo mismo qua 
«I estipulase para sí propio. • Por la misma razón no podrá estipular el padm 
para el hijo por causa del peculio castrense 6 cuasi, ni tampoco un hecho en 
ffaTor de la persona del hijo, como que se le permita ir ¿ tal parte ó hacer tal 
cosa , Z. 39. £, io3. D. de verb. oblig, 

A menos que sea heredero) Esta estipulación aunque es útil al estipulante 
(SI el hijo estuviese en su potestad) no aprovecha alhijo , porque este nada ad- 
quiere Tiviendo el padre. Pero aprovecha al hijo heredero, porque sucede en to- 
dos los derechos del difunto. « » r ^ 

Pagarse) En cuyo caso tiene el estipulante acción de mandato contra aouel L 
quien se pagó. ^ 



866. Sahos) Pues interesa en gran manera i los contutores que se consérTen 
ilvos los bienes del pupilo, porque de lo contrario están obligados ¿ la indem- 
laacion como tutores honorarios. De suerte, que propiamente no estipulan para 
tro, sino para si. <* 



867. En el comercio) Esto es. las que están fuera del comercio absolutamente. 
J. gr. los templos y cosas sagradas; pues acerca de las que lo están con respecto 
* ciertas personas, basta qne tstcn en el comtrcio del estipulante. Asi es que un 

34 
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Inst. e. t. ,é6bre las que no existen ni pueden existir, J. i. Inst» e. ^, 
porque sí no existen, pero paeden existir, t. ^r., los fiiitos futuros, la 
estipulación es válida ,?. jS. t). de verL ohlig. Son también inútiles 
las que se hacen sobre cosas propias, §. 2. Inst. e. í., ó sobre agenas 
para el caso en qlie sean nuesttas, §. 22. Inst. e, f . , y sobre las co- 
sas torpes que no pueden hacerse legalmentc, 5. 24. Inst. e. t. 1. 26. 
D. de verL oblig. 1. 7. J. 3. Z?» de pact^ 

868. Como no podemos obligar á otro con nuestra promesa^ en 
vano se promete que otro dará ó hará alguna cosa», §. 3. Inst. e. t^ Pero 
si alguno dice que él bai*i que otro dé ó haga cierta cosa , ó prome- 
tiese pagar una multa ó indemnización en el caso que el otro no die- 
ra ó hiciere, la promesa será útil, porque con esta estipulación no 
obliga á otro, sino á sí mismo, /• 38. $. 21. Z>. de i)erb. oblig. 

869. Son inútiles por razón de la forma ó modo de contraerse, 
v. gr. : si el promisor y el estipulador no convienen en la misma cosa, 
§. 23. Inst. e.t. Si se comete error, no en el nombre sino en la persona 
de otro , como si habiendo de prometer á Ticio, se promete á Cayo, 
^rg. L g. pr. D. de hasred. instit. Si se pone condición imposible, 
§. II'. Inst. e. r. /. 3i. D. de oblig et act. Si la estipulación es per- 
pleja, Arg. 1. 16. D. de cond. inst,, mas no si es prepóstera (*}, 
§. 1 3. Inst. e. t. L 64. D. de verb. oblig. Finalmente, jbí falta la causa 
de deber, /. 2. §. 3. D. de dol. et met. exc. 

(<^) LUmanse estipulaciones perplejas las que se hacen de tal maner» que no 
pueden tener electo, ▼. gr. : Si dieres á Ticio todo el fundo Tuscalano, ¿ prometes 
dar el mismo á Mevio ? Esta perplejidad vicia también la institución de heredero. 
Son prepósteras aquellas en que se promete para lo presente , y sin embargo se aSa- 
de día futuro y condición , v. gr.: ai la nave llegare mañana de Asia, ¿prometes 
dar hoy? En estas se obliga el promisor, §• i4« //Z5/« e. I«, sucediendo lo mismo es 
las últimas voluntades, /. a5. C* dt testam. 

87Q. Consistiendo la forma esterior de la estipulación en la. con- 



cristiano puede estipular para sí un esclavo cristiano, mas no puede hacer igual 
estipulación un judio , porque un esclavo cristiano no puede pertenecer á un due- 
ño judío. V. Slt. C. ne crist. mancip haerei. vel jud. pag, hab. ^ ^ _ 

Propias) Aunque dejen de serlo , §. a. Inst. e» t, , pues como enseña Gojacio ea 
U IfX 2. §. 16. I):d€ 9tk' 9bUg, , la, regla <;a^onIana tiene también lugar en la» 
es li.pula-c iones. ii ■ 

rQue no pueded hacerse) r Se presume que.no podemos hacer todo aquello ques» 
contrario á la piedad , á nuestra estimación y decoro , y en una palabra , lo que 
es contra las buenas costumbres, comQ dice elegantemente Papiniano, Z. i5. */• 
de condii. intest. ^ . ,, 

868. ISn vano) Eu; efecto, no 4iued4r¿ «obligado el promitente porque el no 
se ohfigó, ni el tercero , porque nadie puede obligarse por medio de 0*^0. 

r,QMe él hará) Pues entonces, nada agenp prometió., sino su propia diligencia, 
la cual empleada, queda Ubre , ^ no ser que prometiere la indemnitacion, en cuyo 
qaso está obligado á resarcir todos los daños ^causa.dos. ^ ^ . ^ 

869. Si falta) Por ejemplo, si alguno prometió, no por donación , sino por 
alguna causa que no constase , ó pbr causa injusta, pues entonces la cstipulacior 
aunque vale por riguroso derecho, pierde su fuerza por la esr.cpcion de dolo, co« 
luua á todos loi contratos, Z. a. §. Z. V. de. dqlf et met. esQfpt. 
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graencia de la pregunta y la respuesta, se infiere, qne sea inútil la 
estipulación si se responde una cosa distinta de la que se pregunla, 
V. gr.: si se pregunta puramente, y se responde bajo de condición, J. 
5. Inst. e. f. Asi pues, cuando Lysíteles preguntó (Plaut. Trínum. 
act. 5. escén, n. v. 34.) ^ ^ nae prometes dar á tu hija por esposa? 
y Charmides respondía: prometo, y mil Philipos en dote, la eslrpula- 
cion fue inútil, y por esto aquel estipuló de nuevo poca después. 
Si aunque las cosías sean divisibles recae sobre «Has la estipulación, 
esta es válida, §. 28. Inst. e. t. L i. §. 4- I» 83. §. 3.^ /)» de uerb, ohlig. 
871». Del mismo principio se deduce, que la estipulación de los 
ausentes es inútil, 5. 12. Insti e. t. Que la estipulación no se haga 

Sor cartas ó por proeuraddr; pero si constase por escritura que se 
izo solemnemente y según derecho, la presunción déla verdad y de 
lo solemnidad está en favor de la escritura, J. 12. x '7* ^^^^^ ^' ^- ^* 
1 4- C. de contrah. vel commítt. stipulat. 

«Por nuestras leyes, no teniéndose corisideracion á otra cosa que á 
>»la voluntad de obligarse, valdrá la promesa aunque sea en favor de 
>• otros ó entre ausentes, y aunque ^e responda por mayor ó menor 
«cantidad que se pide, con tal que no haya ambigüedad de palabras, 
»y que aparezca la voluntad de obligarse. » 

TITULO XXI/ 

De los fiadores. 

872. Otorgándose la fianza por medio de estipulación, J. 1. Inst. 
de verb. oblig,^ se sigue tratar á continuación de esta, de la fianza, la 
cual es un negoció grave, verdaderamente viril y civil; 1. i. €. i. /. a. 
5. I. D. ad se. Vellejan. 



^ 870. Recae) Cuando «c prometió mas de lo que se pidió , valdrá la estípula<^ 
Clonen cuanto á la suma concurrente ? ¿ v. gr. , si se pidieron ciento y se pro- 
metieron cincuenta r Si valdrá, si el promitente declarase su consentimiento nue- 
vamente, porque podria suceder que no consintiese en la deuda de los cincuejDta. • 
Apesar de esta opinión de Hcinecio valdrá la estipulación aunque no esprese 
d& nuevo el consentimiento, con tal que no disienta manifiestamente, porque na- 
taralmente se comprende una suma menor en otra mayor, y lo que es útil y vá- 
lido no se vicia por lo inútil é inválido, á no ser que la estipulación se uniese 
á un contrato oneroso, Z. i. §. 4. X>. de. verh. ohlig, Vin. al%. 5. Inst, t. t. n, t. 
J. Voet. d las Pandect, tii. de verb. oblig. n, 7. En el caso inverso, esto es , cuan- 
do se prometió menos de lo que se pidió, declara Justiniano, adoptando el parecer 
de Cayo , que la estipulación es inútil , no obstante lo que dice Vin. en este /// 
né j. V. la Inst. e, t. §. 5. 

871. K de solemnidad) Lo cual debe observarse con respecto á los testamen- 
tos y demás instrumentos, basta que se pruebe lo contrario. Asi es, que si en el 
testamento se dice que ban sido rogados los testigos, se ha de creer que lo fueron 
mientras no se pruebe lo contrario. • 

' S^2. De estipulación) Escfcpto én nn'caso , sí alguno salia fianza por el tutor, 
pues se teiiia por fiador aunque no {¿ter^iifíese estipulación, con tal que nombra- 
»e un testigo idóneo , en cuyo caso %e riamabá nominator. Z. i. C de poihr. admuh. 
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873. Fiador es el que medíanle eslipulacion y 8Íñ novación se 
hace responsable de una obligación ageod« Si no lo hace por me- 
dio de estipulación, sino por medio de pacto , entonces no contrae 
fianza , sino el .pacto de constituta penunia^ L 1. $. ¿^. L i j. J. 1. D« de 
cqnxtit. pecuñ.^ y si anticipa ia obligación principal, entonces cons- 
tituye mandato, L la. $. i4*.D« niand. El que se compromete á res- 
ponder por la obligación de otro, en términos que este quede libre, 
se llama cspromisor, /. uU. O. ad SC. Maced* §. 3. Inst, quid, mod. 
tolL obl. . * . 

874* D^ ^(\m nacen los axiomas: i.^ la fianza es estipulación , /. 
12. C, de fijeduss.; 2.^ la fianza es un negocio yíril y civil ; 3.® \dí 
fianza es contrato accesorio, /. 3. D. de Jidejuss. 4*^ el fiador se obliga- 
ba antiguamente como co-reo , y hoy se obliga en subsidio (*) si usa 
del beneficio de orden. 

Í¡^) Antiguamente se ol>lígal>á como co-feo ,.c[c suerte que el acrei^jor podía, 
omitiendo la rcclaroacion al deador principal, reconvenir inmediatamente al fía— 
<1or , /. 5. C deJidejuss.L 4» §• 1. ^. de Jidejuss. 1. 20. D, de coñdici* indeb* 
Hoy puede también el acreedor hacer lo mismo si el fiador no usa del beneficio 
que le conceda la ley; pero si se vale de él, entonces repele la accipn del act^r^ 
quedando Solamente obligado en subsidio, 

875. Siendo la fianza una estipulación;, se sigue: i.^ que los que 
no pueden obligarse prometiendo , tampoco pueden ser fiadores , como 
los furiosos, los mentecatos, J. 8. Inst. de iñut, stipulat. , los infan<» 
tes y próximos á la infancia, §. 9. Inst. lug. c¿t,\ los sordos y mu- 
dos, J. 7. Inst. tug, cít. , los pródigos, L 6, D. de i^erb. oblig.^ los 
pupilos y menores sin la autoridad del tutor ó el consentimiento 
del curador, §. 9. Inst, lug, cit, pr, Inst. de áuct, tut, 

8j6. Siendo un negocio civil y viril , se sigue, que fas mugeres no 
pueden ser fiadoras ni obligarse (^intercederé) por los estranos según el 
senadoconsulto Veleyano, ni por sus maridos según la Noif. i34* cap^ 
8. Auth. Si qaa mulier , C. ad SC. Vellejan, Que tampoco puedan, 
serlo los militares » 1. 8. $. i. D. qui satisdar. cog. , ni los clérigos por 
I03 seglares, Nov. ia3. cap. 6. 



873. Mediante estipulación) La cual se llama con respecto al estipulante 5a¿/£ 
ttceptio] y con respecto al promitente satisdatio ^ V. Alciat. Parerg» lib, u cap* a.^ 
876. Por el senadoconsulto Velejrfino) Pero no tiene lugar este beneficio si 
la muger salió fiadora por causa propia , o por causan de l.ibertad, v. gr. fiando ¿ 
nn esclavo por el precio dé su rescate, (S si procediese con doto, ó renunciase 
este beneficio.' si pasados dos años 7 siendo mayor de edad hubiese revalidado la 
fiaduria : si recibiese precio por ser fiadora , ó si afianzase una promesa dotal á. 
favor -de una muger con quien es lícito contraer matrimonio » Z. ai..f>r« a3 ^ 3a» 
pr, ai. X sigt^ientes ^ L» ult. C. ad SC, Velley. ^ ; . 

intercederé) Esta palabrp^ no ;signifjkC^, solamente salir, por fiador v ^»»gi>«ftce 
también obligarse por medio de prendas^, pOf título de msindaliO». de esprproision^ 7.. 
df cualquier otro modo de obligarse' une persoxu ó de gravar «ni bícnei por et 
ínlf ves de en tercero* X^^l"^ del Tratí.) j . . « 
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< 877. Síenclo la fianza ua contrata accesorio, puede otorgarse en 
toda* tas obligaciones tí acidas -dé ccralqoier coniraio (*), 5- í« Jnst. L 
1. /. 8. §. I. /. 16. §. 3. D. e. í., y aun en las naturales que no cslan 
enteramente destituidas de efecto, ?. 6. J. 2. /. 7./. 16. §. 3. D. lug. 
cit. L 6. D. de yerb. ohlig.; cómo taml^ien en las que nacen de delilo, 
fil se lian de castigar con pena pecuniaria, mas no si con pena corpo- 
ral , L 8. $. 5. L 56. §. ult. 1. 70. J. uh. D. e. t. L 26. D. L 22. C. de peen. 

(<^^ Es singular qqe el marido aun cuando quiera n<»- pueda dar fiador acerca d« 
la restitución de la dote , y sí lo diere, el nador no queda obligado , /. 2. 6. dé 
fideptss, dot. dgnt, ; sin crabargo^., se reciben las prendas dadas en nombre de la 
dote por el marido , /. 7* §. 6* D, de donata int, vir* et uxor, 

878. Del mismo axioma se deduce, que el fiador puede obligarse 
mas que el deudoB. principal, pero no en mas ó en causa mas grave, 
5. 5, Inst. e, í. , ni tampoco en cosa diferente, L 43. D. lug. cit. Que 
€6tinguida.la obligación principal, y sigaiéndose confusión c consoli- 
dación, la fian:£a también se acaba , pr, Inst, qnib. mod» tolL oblig. /. 
93. 5. 2. 3. D. de solut. O! t ) 

879. Estando el fiador obligado en subsidio, se sigue: i.® ^ue no 
pagando el reo principal, el fiador d sus herederos están obligados, 
/. 16. J. ult, D. e. t,\ 2.^ que si hay muchos fiadores, estén obligados 
in soUdum , §. 4» If^st. L 3. C, e. t.; Z,^ que no pagando el reo, se dé 
contra los fiadores acción ex stipulatu:, 4*° <I»e si alguno fuete fiador,^ 
protestasdo serlo hasta cierto tiempo, pasado esie, se liberta con la es^ 
cepcion de pacto ó de dolo, ¿44. §. j. Di de obliga et act,) 5.^ qiié si 
e} acreedor fuere moroso en hacer la escusion de los bienes del deudor;» 
cuando este tiene todavía con que pagar, k fianza también se esiiu- 
gue. (*) Arg. L 4i. pr, D. e. t. 

(<>) Sin embarco , es mas acertado provocar al acreedor moroso con la /. ü cnn^ 
iendat y a8. de fidejuss, , para que ó e^tableaca «u acción contra el deudor , ó para 



877. * Las prendas) Esto es inútil por derecho nuevo, porque la muger lifen* 
tacita hipoteca en los bienes del marido , Z. un. §. i. C. de rei uyor. aci. 

878. Obligarse mas) Como si saliese fiador de una obligación natural no re- 
probada por las leyes, pues él se obliga cívilraenU; si el fiador de una deuda cons^ 
tituida por yalc simple se obligase con prenda, con hipoteca 6cc. E»ta idea la es- 
«onen los dpc:^Qr.es.cpfi s^uraa cpncisic^n diciendo; el fiador ^edc obligarse mas iu- 
tensaraente^ p^ro no mas estensamente. 

^A^T ^''y^O ^® suerte que deba mas que el reo principal ó por razoá de la can- 
tidad, del l.. upo, ó de la causa. En caso de obligarse eu mayor cantidad que el 
deudor principal, será nula la fianza pnr el todo, ó solamente en la parle que es- 
de*! á la obligación prinbipíil ? Cayo prcíiere éste último partido (/r. ao de fidej,) 
Uipiana al eootrariri (J^^. 8. sit. cié.) se pronuncia por la nuWdaa absoluta; y »in; 
«mbargo el mismo Ulpiano suministra á la opinión contraria argumentos que Vi- 
nio espone y combate con estensi«n. (i, 5. e. i.) Y. á Cuiacio sobre Paulo í/r, 11. 
X'i^- tte cóns'irpécüfí:) w y u 

Confusión) Ena se verifica siempre que el deudor instituye heredero al acree- 
^P»^.*^^*"''"'*****'*^' Ew^^n^wsfen^oiuno mrisirta eí rf<odor y ^1 acreedor espira >a 
«bli^acian , ^ jio ««r qiM, «t heí«0dei>éf^afliesé ia hei»enc4» á^brrtefibro de ínvcniaiio, 
M«-1'i«c«toncM ceta Ucoafusigndelof patríníonlof*' V»%1 §. 'a99.« 
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qne proceda contra «leader ^y oiga que, fe le opone la .eccepcion^deorclen* Opuesta 
esta , el fiador queda libre, auaqqf^ el d^i;^dor jprix|cÍp9|^;n^..tefiga,C(^f\,f|ue, paga^,] 

880. Del mismo principio najcen! los, b^neGcios; concei^d os á 19$ 
fiadores y á saber: aé división; ele orden y de cesión de acciones^ 

881. t'or el beneficio de división concedidp por la constitución 
del emperador Adriano puedp ^\ fiadof , cuando es reconvenido in so" 
lidum^ oponer la escepcion de que la obligación se divida entre los 
confiadores, y que el acreedoi* J)ida de cada uno dé felíos la naWe t*es-r 
pecliva, si es que tienen con aue pagar ,^1 4- 1^^^^» I* ^^* ^' 5iw J. i. D. 
e. t. > ■. . . ^ « •• • ..,'■-.):■••.• 

882. Por tanto^ la obligación no se divide ipso jure^ sino oponien- 
do la escepcion, /, 26, D. e, t,y y si sd omite , están oblrgadoá á pagar 
in solidum, sin poder reclamar la parte del confiador, §. 4« I^^^- '• 
ü(>. /. 39. D. e^ tny á nQ ser qoe el acreedor baya? cedido su derecho, 
/. Sg» Z>./. 1 1. C ^wív Tampoco tiene lugar este beneficio si los^confia- 
dores no tienen con que pagar, l^ 10. J. i. C. e. f. , si no pueden ser 
reconvenidos cómodamente, ó si lo hubieren renunciado, L penuU^ 
C. d^'paút^ ; ! 

883. El beneficio de orden ^ inventado por Justiniano; concede al 
fiador reconvenido por el acreedor el derecho de oponer esta escepcion 
])ara no ser compelidp á pagar antes que se haga «scusion en los bie- 
nes d^l deudor principal, M^tv. d* cap. \* 

884r De aquí es, que este beneficio no aprovecha: i.^ si es maní» 
fiesto que el deudor principal no tiene con que pagar ^ a.^ si este se 
oculta y íio puede seí» reconvenido, Aiuh, Prcesent. C. e. t. Nov. 4* 
cap. i.; 3.^ si renuncia á^sie beneficio, L penult, C, de pact. 

885. El beneficio de cesión de acciones se concede al fiador que 
paga in solidum^ para que antes que pague (*) obligue al acreedor á 
que le ceda las acciones queie competen contra los confiadores, para 
poder con ellas reclamar de estos lo que pago por ellos, esto es, el es- 
ceso que pagó sobre la parte que á él le correspoñdia , L 17, /. 36. 
/• 39. D. /. 2. L II, /. 14» C» e*p^> , 

(•) Por estríelo derecíio debe bacerse la cesión antes ^uer se pague , porque con 
la paga se cstingue la obligación y la acción , y por consiguiente esta no pueda 
cederse , /. 67.^. de solut. /. \* C, de eontrar. fut* jud, Pero si la paga se bace con 
la condición de que se cedan las- acciones, la Cesión puede liaCerse deápties de haber 
pagado, /. 76. />• de solut*^ lo cual 9Íempre debe presumirie legün juzga Paulo, 
/. 36. />. e. <• .i 

r;' .. ■ ■• ^ • ■ ' ,■ • 

885. El fiador comunmente necesita de la cesión de acciones, na 
para proceder contra el deudor principal (contra quien tiene recurso, 



.- ' . I . • ■ • , 

88a. 4^ fin) Tampoeo tiene lugar este bejttel^cío «i alguno talíóf (í«bm junU- 
mente coa una muger, Z,. 4^. 2). «• Ux ai el uii^ fiador e» pffincipal y el otro 0Uf« 
tituto de este, Z.,a7. §. jü^ Z>. f. /• . * < 
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ó porfía^ áocion de mandado, sr sftlió de fiador pof el que lo áibia, ó 
por lá ^cc\6rínegotiorurh^éstórum\ sí por el que lo ignoraba (*), 
§. 6. Inst. e..t,l\^,.pr.pr, D. e.. í^), slao contra los confiadores, á 
quienes no tiene obligados por ningún hecho, supuesto que lodo el 
contrato ha mediado entre el acreedor j los fiadores, y no entre los 
confiadores, /. Sg. D. e. U 

* {[O) Sin embargo, algunas veces enlama necesaria ó útilmente las acciones ce- 
díaas contra el deudor principal. Necesariamente, sí fiando por el invito y que lo 
prohibe es competido á pagar , parque no hay derecho para proceder contra el quo 
no está obligado á^ otrQ por ningún hecho, /. 4o» •^. /• w^'» ^^ ^^ negóte gest» 
Utilmente, si la ación del acreedor es mas pingüe, v. |[r. hipotecaria , /• i3. i!>. e« t* 

*»Por nuestras leyes no pueden ser fiadores los militares, los obis- 
» pos, y los religiosos. Las mugeres no pueden serlo por causa dq la 
«honestidad: tampoco pueden serlo los labradores sino entre personas 
*de su misma clase. LL 2. tit. 12. Part, 6. y 16. tit. 3i. l¿h 1 1. Nov^. 
»Recop. Para que el fiador goce del beneficio de división no debe ha- 
>berse obligado in solidum.y» 

TITULO xxn. 

De las obligaciones literales^ 

887. Asi como los contratos r^^zfej se perfeccionan con la entrega 
de la cosa, los verbales con la solemnidad de palabras, los consensúa^ 
les con el solo cousenti miento de las parles, asi también los literales 
se perfeccionan por medio de letras. (*) 

<») Los quirógrafos y los síngrafos («) suelen otorgarse en todos los contrátott 
aquellos en Jos unilaterales , estos en los bilaterales. Mas esto solamente se hace por 
vía de prueba , /. 4. D. de pign, L 4. D. de fid, instrum. Por tanto , en «estos casos 
no nace obligación ni acción de" la escritura , sino solamente prueba de que eutre 
él actor ^y el reo se ha celebrado otro contrato del cual nace obligación y acción. 
Mas aquí se trata del quirógrafo singular , en virtud del cual no solamente nace 
prueba , sino también obligación. Y por esto se llama obligación literal. (««) 

>(«) Llamóse quirógrafo comunmente entre los romanos el acto ó documento es- 
crito por una persona , ó firmado de sn^pufto y sellado con su inillo ; y singrafo el 
acto signado por ambas parles , del 4jue ije quedaba una .copia cad* una. (Nota.dti 
T^raductor,) ^ 



{üa) Según el manuscrito de Cayo últimamente descubierto , los contratos per- 
teccionados por escrito se di>idian en dos clases : transcriptitium nomen y arcarium 
r^/n«/>^£l primero de estos contratos supone una obligación nueva nacida de una 
convención cstrita preexistente, y que produce algún cambio, ya con respecto áhU 



•^887.1 .»yfDtfr/5!¿rrio«iOT) Este contrato se íti ventó por Justiniano. Antigu^menic 

ídipe en el §i vn», íns>t. e. U) se cohtn«uba en Homa n<fímn4hus,.eiW^i, ti déudop 

c acribia su nombre y la suma que debía en los registros domésticos ó libro de caja 

dtir^evetáorXiCaíemiarm^^^hwMl tth'Aida, y reconocido por el deudor , se conde- 

»a4>a a cs4e ¿ pag^r la. «urna a unque.n»da hubiera recibido. V. G.iyo 3. ínst. 128, 

r sig.; consúltese á Teófilo, //6. 3. /«/. ai., pero con precaución. « 
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rosa dUUaf (a i^ in pet-sonam} ^ y» snUni^etirte con respeto á W pMrtoAa^ íel «ereedi^ 
(a persona in personam)» El segiind<^ , al,contrarío , es iQcno» ana^na^va obligación 
que una prueba en favor de una obligación antigua contraída de viva voz. Tam- 
bién se h^ibia en dicho raanuscriio de los iingraphús y de chi)'o¿rofce\ como for- 
mando obligaciones 1 i leralea con respecto á los estrangeros.Kn cuanto á los irans* 
criptitia nomina estaban reservados verdadcraraentc para solo los romanos. (Nota 
del Traductor») . - 

888.- La obligación literal es ui^ contra lo por el cual , el que con- 
fiesa ea un vale ó quirógrafo que ha recibido cierla canlidad por cau- 
sa de mutuo, y no lo ha retraqtado en el espacio de dos años, queda 
obligado en virtud del documentó, y puede ser reconvenido al pago, 
aunque no haya recibido el dinero que se menciona, J. m/z. Inst, e. t. 

890. Esta materia puede reducirse á los axiomas siguientes: i.? el 
fundamenlQ de esta obligación es el documento no retractado dentro 
de dos anos; 2.^ tiene lugar cuando alguno confiesa que debe una 
canlidad e» virtud de mutuo; 3.^ pasados los dos años, el deudor se 
obliga por este documento, aunque no haya recibido dicha cantidad. 

891. Del primer axioma se sigue: i.° que el quirógrafo no pro- 
duce acción eficaz antes de los dos años aunque tenga el acreedor an- 
tes de pasar este tiempo la acción certi ex mutuo; 2.^ que si en vir- 
tud del quirógrafo se procede antes de los dos años, el reo tiene la 
escepcion de no haber recibido el dinero (^non -numeratce pecuni(e\ 
L 5. /. 8. /. 14. p^' C de non nuní, pec,^ la que produce el efecto sin- 
gular de tener el actor obligación de hacer la prueba (*), L ZjL lo- 
C. lug. cit,; 3.^ que si el deudor no quiere que nazca acción de su 
quirógrafo, puede reclamarlo dentro de los dos años, por la condi- 
ción sin causa, /. 7. C lug, cit., 6 declarar por protesta ó querella in- 
terpuesta ante el magistrado, que no ha recibido el dinero, /. 8. /. 9. 
/. i4- §• 4- 0. lug, cic, Eatoaces se perpetua la escepcion non numera^' 
tce pecuniee, 

(^) Esta regla admite algunas escepciones. No aprovecba al reo esta escepcion; 
i.^ 51 después de dos anos ó en instrumento separado confiesa que ha recibido el 
dinero , /• penult, C.de pact* L 4« /• sta. C. ad SC, F'eliej,; a.^ si reconociere la obli- 
gación espresa ó tácitamente , como lo baria pagando tas usuras , /• 4* ^* ^^'* num» 
pee* ; 3.^ si .el heredero niega la deuda q«ie el testador confesó deber en el testa- 
mento , /.. i3* C. lug, cit,\ 4*° t^ ^ ^^ banquero el que procede contra el reo en 
TÍrtud del quirógrafo , Nov» iZ^nCap* 5* 



SSq. £ít dos anos) Estos dos a&ot principian i contarse desde qae se escribió 
el vale, £. i4« pr, C\ de non num» pecun.^ pero si el que lo escribió fuese menor, m 
contarán desde que cumplió la mayor edad. Z* uli* C» in guib» caus, in integ* resiit. 

De mutuo J Pero no por causa de los demás contratos , y mucho meóos á%' 
los bilateraUs, porque el deudor en el mutuo, viéndose apurado de la necesidad 
tn> repara en conceder al acreedor el vale de antemano^, para indncirle á que !• 
haga el préstamo , lo cual ne tiene lugar cuando se da una cosa por otra ó por 
dinero. • 

• ¿7>j bonguero) No podri quitarse esta cseepc»on renonciando 4 ella , porque 
ficilmente induciría el acreedor al deudor 4 que hiciera esta rennacía , asi como 
le indujo i darle el vale. ^ 
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891. Como la obl¡gac¡on literal solamente existe cuando algimo 
confiesa que debe por causa de mutuo, se sigue; 4'^ que este dere- 
cho no se eslieude á otros contratos; y que ni en el depósito ni en 
otros actos puede antes de los dos años oponerse al quirógrafo la es* 
cepcíon de no haber recibido el dinero, á no ser que el que la opone 
la pruebe manifiestamente, /. 5. 6* 8. /. 14. $• !• C. de non níim. pee, 

89a. Mucho menos pertenece este derecho á las cartas de pago, 
pues de ellas no nace obligación, sino prueba de que se ha plagado el 
dinero. SI son piíblicas, ó si no se reclama contra ellas dentro de trein« 
ta dias, son superiores á toda escepciou, /• i4* $• i* X $• 2* ^- ^^ non 
num, pee, 

893. Por tanto, no pertenece á la obligación literal la carta de 

Eago dada al suegro por el yerno, en la cual este confiesa haber reci- 
ido la dote. Sin embargo, si el matrimonio se disuelve dentro de dos. 
años, se concede dentro de uno la escepcion de dote no entregada; si 
se disuelve dentro de diez, se le concede dicha escepcion por ei espa* 
cío de tres meses. Finalmente, si han pasado diez añps, se acaba para 
siempre , Auth. Quod locum , C de dot, caut. non num, ; [)ero de se- 
mejante confesión ó carta de pago no nace obligación de dar ó hacer. 

894. Del tercer axioma, esto es, que el quirógrafo produce obli- 
gación después de dos anos, aunque no se haya recibido el dinero, se 
sigue, que en virtud de este quirógrafo puede establecerbe la conditío 
ex chirographo y J. un. Inst, e. í. , la cual se da al acreedor contra el 
que otorgó este documento, ó contra su heredero para que paguer 
aquello que ha confesado en él haber recibido en calidad de mutuo. 
Que pasados los dos años, el reo opone inútilmente la escepcion de na 
habérsele entregado el dinero, aunque se comprometa á probarla» 
J. un. Inst. e. t. í. i\. pr. J. 3. C. de non num. pee. H. Pisior. Pan. 
ly. Qucest. 1 2. /!. 1 3. 

«Nuestro derecho da al escrito de préstamo no retractado en dos 
«añüS la misma fuerza que el romano, si bien no se indica en el títu- 
>]o, n» en la ley que esponen esta materia que se trate allí de uu 
«contrato literal. L. 9. tit. i. Part. 5.» 



89a. Al fin) Pues se presume que el que á\6 ta carta de pago, la dí¿ en la ín- 
lelígcncía y con la espcranaa de que se le pagaría , mucho mas si aquel á quien 
pidió el dinero era amigo, ó persona de~^su respeto. La acción porque se rcj^ite !« 
carta d¿ pago dentro de treinta dias es la misma condición sin causa. ^ 

893. Al fin) Pues como el yerno debe alguna veneración al suegro , se pre— 
fume que aunque le dio el recibo de la dote , no quiso estrecliarle á que le hiciese 
fl pago. O ^ 

894. Di dos arios) Et emperador Aurelio Diocleciano daba la escepcion por et« 
pacíu de cinco años (Prag, Cod. ffermog, tit. 1.) , pero Justiniano lo redujo á dot« 
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TITULO XXIII, 

De las obligaciones consensúales. 

' ' • . . \ .^. 

895. Entre los contratos nominados hay unos que se llaman con^^ 
sensuales , no porque en ellos se requiere consentimiento, porque en 
este sentido todos son consensúales, sino porque se perfeccionan coiK 
solo el consentimiento, sin necesidad de entrega, palabras ni escrita** 
ra para su esepcia, §. un¿ Inst. e. t. 

896. De aqui es : i.*^ que todos son de buena fe, aunque no todos 
los de buena fe son consensúales; y 2,^ que pueden celebrarse entre 
ausentes, por señas, y tácitamente, L 52. J. ult. D, de oblig. et act, ' 

897. Los contratos consensúales son cinco, á saber: compra véne- 
ta , locación conducción , enfitéusis (al cual dio el emperador Zenon 
una naturaleza distinta de los demás, §. 3. Inst. de loe. et cond.)^ so* 
ciedad y mandato» 

TITULO XXIV, 
De la compra uenta^ 

> 898. Compra Tienta es tin contrata consensual por el que se en* 
tvefra una cosa por cierto precio,. /. p^nult^ J. ult. D. e, t^ 

.899. Por tanta, es de esencia de estie contrato: i.*^ el consentimien^ 
Uy^pr. Inst. e. t.; 2^^ la cosa ó mercaderia sohre <{\xe ^e consiente» 
/• 8. pr. D. contrah. empt.; Z.^ el precio en que ambas partes consien* 
ten , /. 73. pr. D. de contrah. empt. 

900. Tomando este contrata su fuerza del consentimiento, se per- 
fecciona desde que se conviene en el precia de la cosa , pr. Inst. c. f. 
/.I. §. ult. 1. a. 5.' I. D, de contrah. empt.^ á no ser; que los contrayen- 
tes convengan ^n celebrar la venta por escrito (*), pues entonces na 



895. Esencia): Pues aunqoe los contratos consensúales, principalmente si con- 
sisten en cosas inmuebles, acostunibrer> á red lucirse á escritura , esta no pertenece 
i la esencia del contrato, sino á su mas fácil prueba^ de suerte quTe la obligación 
190 nace de la escritura , sino del consentimiento. ^ 

89,7. Dtsiinta) Esto es , estableció por una constitución qne este contrato dé 
enfitéusis no se refiriese en adelant(i^ ni ¿ la compra venta, ni á la locución con- 
' daccion, sino que se tuviese por un contrato singullar. ^ 

89S. l/na cosa} Ko se trata en la venta de transferir el dominio, porque este 
contrato queda perfecto aun cuando no se transfiera el dominio, como sucede 
cuando se hace la compra á uno que no es dueiio. McrilK Obs. iib. 3. cap. a8» 

8^9. De esencia) Suelen llamarse requisitos esenciales ó substanciales aquellos 
sin lus cuales no puede subsistir el actosin pasar ir ser otra especie de contrato: Ilá- 
nianse naturales los que seg<\n las legres debe haber en cad> contrato; pero por 
pacto de los contrayentes pueden rondarse sin perjuicio de la esencia del contrato; 
y accidentales aquellos, cuya Inclusión no está mandada por Us leyes ^ ni prohi- 
bida su esclusion.^ 
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se perfecciona el contrato hasta que nu sp otorga la escritura, pr* 
last. e. t. L 17. C. dejid. instr. 

(•) Pero no.se entienda que altera la sustancia del contrato , de suerte que se 
convierta en literal. La compra venta queda sjendo contrato conscnsual , porque el 
fundamento de la obligación no consiste en la escritura , sino en el consentimiento 
acerca de un mismo precio; mas se supone qup no hay consentimiento sin que la 
escritura sea firmada, {^»orque las partes suspenden hasta entonces el efecto del coa'v 
trato. (887. ») 

901. De lo que se sigue: i.^ que antes que la compra venta sd 
perfeccioné por el consentimiento ó escritura, pueden arrepentirse los 
contrayentes, y si se arrepintiese el comprador y hubiese dado arraá 
ó señal, las perderá, y si es el vendedor el arrepentido, restituirá las 
arras dobladas, pr, Inst. e» t. 1. 17. C* de Jid, inst, ; 2.^ que perfeccio-v 
nada la compra venta no hay lugar al arrepentimiento, aunque uno 
de los contrayentes esté dispuesto á sufrir la pérdida de la prenda 6 á 
dar al vendedor lo que le interese ó el doBle del precio, L 3. jr 6. CI 
de resc. vend. L 5. C. de oblig, et act, . . ^ 

902. Del mismo axioma se infiere: 3.^ que nadie puede ser obliga- 
do á comprar y vender, L ii. /, 14. C de contrah. empt.^ á menos 
que lo exija la equidad ó utilidad pública^ $. ult.Inst/de his qui sui 
^el al, jur, L 12. pr. D. de relígios» L i4« §• i. D. quemadm, ser^. 
amitC, ; j 4-^ q^^ la compra venta hecha por miedo ó fuerza no se 
aprueba pop el pretor, /. 9. J. 3. D..quqdJ^et. caus. 1. i. C. de resc. 
vend. ■ . . 

903. Por la misma razón : 5.^ ^I dolo queda causa á la coqipra.. 
▼enta la anula , L y. pr. D. de doL] mas no el incidente ó que inier- ' 
▼ieñe en la conipra, porque no Impide el consentimiento, y asi solo 
produce acción de lo comprado eu cuanto 9 lo que importe, /. i3. 
$. 4- 5. D. de act. enipt, , ó escepcion de dolo^ L p. J. i. D. de doL 

904. Finalmente; 6.° si se cómele error en el contrato j en la cosa, 
tn toda la materia ó en su mayor parte, ó en la persona, la cosa se 



.900*' £a escHiura) l^ts entonces no cansíntleron los cqn trayentes .absoluta 
y puramente, sino bajo la condición de reducirlo á escrito; y así no se perfeccio« 
nará aquel contrato hasta que sq cumpliese la condición* ^ 

901* jflfi/i^ Perfeccionado y cumplido el contrato, se imputan las arras en el 
precio, si consistieron en 4inero; y ^i en otras cosas , paga d,o el precio, hay ac^ 
cíon de lo coipprado para repetii^las., 6 bien compete la cpndlcion sin causa* Z. 2U 
¿^, guando liceat» ah emt* disced, 

gox o utilidad pública) Cu jacio, nos presenta innumerables ejemplos, Obs, ¡ib, 
a?, cap, 9. , siendo el mas notable, cuando por causa de hambre pública se oblig% 
al daeSo del tr.igo á que lo yenda. ^ Pero aun en es^c caso deberá .abonarse ai 
dneTSo el justo precio , Z* i3. §. 1. D, conim, pned, Yéanse también la^ escepcion^s 
qjfte los «doctores señalan á estas reglas en Jo. Ypct* á las Pand, tiu de contrah, etnU 

903. JSscepcion de doló) Si el contrato estaba perfectto^ pero aun no se había 
cilfi^pUdo. > 

904* En la materia) Distingüese entre el error que versa sobre las cosas esen- 
ciales a.l cootrato, y te llama errof esencial. ^ y entr^ d.sue xersa sobre las acciden« 
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tieoe por no comprada, -y el contrato es nulo, 7. 9. pr. J. a. /. 4i. 5. 1. 
D. de contrah. empt,\ pero si eí error recae sobre una minima parlo 
de la materia, ó sobre el nombre propio ó cualidad de la cosa , ó sus 
accesiones, entonces solamente se da la acción quanti minoris ^ L 9. 
$ I. 2. /. i4' ^* 45. D. e. t, 1. i3r§. 4 5. D. de act. empt. 

go5. Debe haber cosa just/i sobre que verse la venta. Tales son: 
f.^la^íque están en el comercio, /. 34$ i. D. c. í., y aun la esperanza, 
/. 8. J. I. D. de contrah. empt. , v. gr.; lo que cogiere el pescador en 
la red , /. 12. D. de act, empt. , las cosa? futuras, /. 3g. J i. D. lug. cit.^ 
ías cosis incorporales, como la herencia, las acciones, tií. D. y (7. de^ 
hí^red. vel act. vend. , y aun las cosas agenas (*), /. a8. D. lug, cit. 

(^) La corapra venta de cosas agenas vale entre los contrayentes. De aquí es qut 
el vcndeclor está obUgado á si^tísfacer al comprador por medio de la evíccion la es* 
tíraacíon de la co«a con los dailos y perjuicios causados, /. ag. pr, D. de evict. Pera 
esta venta no cscluye el derecho del verdadero dueño, quien puede vindica^ la rosa, 
del comprador , i no ser que este la hubiere usucapido , /. 3o. §. i. 2>. de act, empt, 

906. Pero no pueden venderse: i.^ las cosas que ya no existen, 
/, 1 5. pr\ D. e, t. ; 2.^ los hombres libres , L 6. pr. 1. 34» J. 2. D. lug. 
cit. 3.^ las cosas de derecho diyino, J. ult. Inst. e, f.; 4-** las-públicas, 
L 6. pr. 1. 62. J. I. D. lug. cit.; 5.9 las mercaderías corrompidas y da- 
ñosas,/. 34. J. 2. D. lug. cñ.; 6.^ las cosas hurtadas,/. 35. §. 1>. lug. 
cit.; y 7.** las litigiosas, /. 2. /. ult. C. de litigios. Hay ciertos artícü- 
íos prohibidos especial Oien te como la púrpura , las telas de seda , los 



\a|es, y te llama^ error accidental. Pertenecen k la esencia del contrate la cosa «d 
materia sobre que versa, el cuerpo de la cosa en que consintieron los contrayentea 
^ srus' atributos principales ; y son cosas accidentales los accesorios de la cosa y sus. 
cualidades secundarias, ^ v. gr. : si s« compra latón por oro no vale la venta, si, 
se vendió oro,, y el comprador creyese que era de mejor calidad de la qne en reali- 
dad tenia, valjrá la venta. Guja^io , Obi. lib.oi. cap, l^. ^ j BynkershoecV, Obs.tib. 
6. cap. i4* 

O cualidad de la cosa) T también si el error recayese sobre la cantidad : si st 
hizo la venta en globo 6 á la vista, no producirá ningún efecto el error; pero ii¡ 
en la venta hecha por medida. JEsior. 

' (^o5. Zas áccignes) Bien sea que^onrp'etcti ya, ó qtte aun ^ne 'hüblei^n ntci4o« 
E'scéplúanse las acusaciones públicas, las acciones populares de ■fnjuf'fai quíe dc^ 
lyingun modo pueden cederse á xiádie. £. ptn. §• 1; D. de publ.fud. L. f, ^. i. 2^^' 
póp, actf También prohiben las leyes que se haga cesión de acciones 4 una pérSb- 
tia ma& ponderosa , ó al curador las que sbn contra el ' menor , avn cuatido aquel 
hubiera concluido en su cargo de curador, £. a. 6\ ne liceat potent. Nov. 7a. 
cap. 5. §. I • 

Las cusas agenas) Pues aunque el dneño de estas cosas' tiene el derecho de vín— 
4i<^ar!ás ; y aunque puede tcr reconvenido el mismo vende^dor por el delito de es— ** 
ttflionato , la compt^ venta es válida entre los conti^ayentes , qoienes puédela te~ 
í?orrvcnir$e mútüamtinte por las acciones que nacen de este ct/ntrato. • 
* 90^; K dañosas) Gomo las cosas venenosas , á no ttr que se vendan como me^' 
dic»mentos, /. 35. §. a* D. de contrah.' etnt. 

Zas cosas furtivas) Sobre esta venta h.ty que distinguir: si aoibos contrayentes' 
s^bian que las cosas eran furtivas , no queda obligado' ninguno dé ellos; si sola- 
fbente U sabitt ei comprador ^^ estará «tte obligado ift pafor c4 pjrecvo ,' eil euttttos*^^ 
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grnnos del tributa público, las armas, el vino, el aceite, los oficios 

Eúblicos; |iero ni siempre ni en todas partes se observan estas profai* 
iciones, /. l. C quce res export. non deb. 

907, Finalmente, los contrayentes deben convenir en un mismo 
precio, el cual ba de consistir en dinero, §. 2. Inst. e. t. L i. J. i. D. 
de contrah, émpt, (Varr. sobre la lengua íalin. Ub, 5., define el precia 
diciendo ser lo que se constituye por causa de estimación y de venta.) 

908, De lo que se inGere: i.^ que si se da una cosa por otra na 
hay compra venta sino permuta (*), §. 2. ínst. e, t. 1. penult. C de 
empt. et vend, 2.® que si se da parte en es|^cie y parle en dinero, el 
contrato se llamará compra ó permuta, según sea mayor ó menor la 
parle de este ó de aquella , /. 6. C de pact. int. empc. et vend. ; 5.^ 
si se entrega parte igual en especie que en dinero, se ha de atender 
á lo que se convino al principio, arg. L 6. J. i. /. 24- $• 4- l^« d>e act, 
empt.; de suerte, que la presunción mas fuerte está en favor de la 
compra venta como contrato mas frecuente^ aunque disienta Carpzov. 
Part 2. Const. 32. de/, i5. /i. 7. 

(^) Sobre esta materia se elevaron larcas disensiones entre las diversas secta» 
de jurisconsixUoa. Los Casianos 7 Sabinianos pensaron que podía bacerse la venta 
dnndo una eosa en logar del precio, y se fundaban en el pasage del libro 7 de la 
itíada de Homero, en donde se dice: aquí compraban vino los griegos de la larga' 
cabellera , unos por metal , otros por limpio bierro , otros por pieles , otros por va- 
cas , otros por esclavos ; pero los Proculeyanos decian que esto» versos indicaban per« 
ínuta y no venta ; y se fundaban en otro pasage de la Iliada, en donde dice Ho* 
ihero espresamcnte que Glauco irócó las armas con Diomedes, iib, 6. Yéase la 1. i* 
§. !• D.,ííe contrahm empt» Justiniano decidió en favor de los Proculeyanos , §. a. 
Jnst. €, /. . 

909, El precio debe ser verdadero, justo y cierto. Verdadero*, por- 
que si es nominal, imaginario ó simulado, no hay compra venta, /. 2. 
5., I. /. 36. /. 8. C> e, t. Asi 99, que si se vende una. co$a de valor por. 
un denario, esto es, por una moneda insignificante, no hay venta. 



le entregó la cosa, pero el vendedor no se obliga á la evrccion. Si el vendedor 
•abia que la cosa era furtiva, y lo ignoraba el comprador, ambos quedan oblrga>' 
dos pop el contrato , en coanto que el vendedor que recibió ci precio tiene obliga-^ 
«ion de entregar al comprador la cosa furtrva Ubre de este vicio , ó> b4en lo quo 
interese, /. 34* §• 3. /. 37. §• i. D* e* U 1. 27. C, de evict» Sí las censas furtivas wé 
Tendieron sin sanarlas dé este- vicio, el comprador no adquiere su dominio , ni 
aun por la usucapión, perqué el vicio de la cosa furtiva- se'trrafttfiei'e á todo po- 
seedor con la misma cosa , y esta no se purga de tal %icio sino es volviendo al do" 
luioio de su primer dnciio. ^ 

908. Al fin) Pero si en lugar de pagar la cantidad de dinero en que se ajosió 
la venta, se' diese ^ na cosa estimada, se habrá verificado una venta, y n« Uti»'' 
perrartita, pues la intención fue ▼auder* Z. 9. Cé de rescimd* i^end. Gayo 3j JnH* 
i^a. C: i* de veré permuta ■> - ■ . í 

^ Homero) No anduvieron acertadas entrambas sectas de juriseonstiltós eti tn-i 
tentar dirimir su controversia por los "tersos de 'Homero, pues que en fisinfio de 
este poeta , tío ne. ctfnocia el uso de- la moneda , y por consiguiente tío= se diferen-' 
ciaba la compra de la permuta. Y. ^l^t'iW, Obs, lib, 8. cap» 35. 7* f //r* 
* 909. Una mitneda} Sin que se of^onga á esta regla la lejr *iQ, V, de reff, jitr»f 
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arg. L 46. D. locat, cgnd,^ sino donación paliada Qon biro hombre, 
/. 38. D. e, t. El precio ha de ser justo, porque la venia se rescinde á 
causa de la lesión enorme, /. 2. C. de resc. vend. , cuya ley se eslien - 
de á los demás conlralos de buena fe. Debe ser cierto el precio por sí 
ó con relación á otra cantidad, J. i. InsU L 7. J. i. 2. e, t. Podrá do- 
jarse el precio á arbitrio de un tercero, y sí este lo fijase, deberá estar- 
se á su decisión , /. uU. C. $. i. Inst. 0. ^; pero si no lo señalare, na 
hay compra venta. 

910. El conoprador está obligaclo á pagar el precio, y el vendedor 
á entregar la cosa. De aquí es: í,® que si no se pagó el precio ó no se 
satisfizo al vendedor de algún otro modo , no pasa la cosa al dominio 
del comprador, aunque haya intervenido tradición, á no ser que se le 
haya vendido al fiado, J. 4i. Inst. de ver. dwis. L ig. D. contrah. 
empt.j 2.^ que pl comprador no puede reclamar la cosa sin ba¿r pa- 
gado el precio, /, 1 1. §. 2. fin. ¿ i3. §. 8. 9. D. de act. empt. ; 3.o que 
el veadedor tampoco puede reclamar el precio si no ha entregado la 
cosa , /. 25. D. de act, empt. et s^end. ; 4.^ que reportando ambas par- 
tes iguales ventajas y gravámenes estén obligados mutuamente á pres- 
lar la culpa leve, /. 23. D. de reg. jur, 1. 5. 5. 2. D. commod. 

gil. El caso fortuito recae en el dueño de la cosa, /. 9. C. de 
plgn. act.; pero en la compra y venta el peligro y utilidad de la cosa 
vendida , luego que se perfeccionó el contrato, pasan al comprador, 
aunque no se haya verificado la tradición de la cosa, §. 3. Inst. e. t. 
1. 8. pr, D. de pene, et comm, rei vend, ^ no obstante que el vende- 
dor conserva el dominio de la cosa antes de su tradición, Esceptúaiise 
los casos siguientes: i.^ cuando el daño procede por dolo ó culpa del 
vendedor, aunque sea leve, g. 3. Inst. e. f.; 2.^ cuando el vendedor se 
hace responsable del caso fortuito, J. 3. Inst. e. t.L i. pr. D. de peric. 



ea donde se dice que no se ▼(erilica venta imagínarU cuando Interviene precio; 
pues esta ley se refiere á la eniancipa<cíon , y puede esplicarse ó traducirse dicie^o, 
que no se verifica venta imaginaria cuando interviene precio justo y cierto. <> 

Mnorme) I^esion enorme és la que asciende 4 mas de la mitad del justo precio, 
caya prueba suele ser bastante dificil, porque la estimación de la cosa se ha ds 
hacer atendiendo al tiempo en que, se verificó el contrato. Tomasio* JEstor» 

De buena fé) Pero no tiene Wgar este beneficio en las transacciones , Zoés, al Z>. 
tit. de transact. n. 47* ' 

De un tercero) Pero no al arbitrio del comprador ,Z. 35. §. i. Z>. de conirah. emté 

^stiíirsfd sá idic¿s¿on)< A pí» ser que fuese manifiestamente injusta 6 que en- 
cerrase lesión ciiorrpe, eii cuyo caso puede corregirse ó rescindirse la venta , Z. 78. 
jr sig. D. prq socio, Pero no si la lesión fuese leve. 

910. Si no ha entregado la cosa) Pero el vendedor puede hacer sus diligencias 
•un antes de la tradiccion de la cosa, para que el comprador consiga la cosa ven^ 
did^:, pía gado ü ofrecido el precio. Z. 1. §. 3, A de peric. et commod» rei venditm 
Por lo regular el comprador es el primero que principia á cumplir el contrato pa- 
gando el precio.' ( 

911. Al comprador) Pues en este contrato parece que ae convienen tácita- 
mente los contrayentes en que el quecomp«ó se entienda que irecibió, supueato que 
los antiguos d<^cian comprar ^ov tetiWw i^erhere pro aceipere)^ según Festo. Mar** 
€Íh e. t. Estor. De esta suerte j el vendedor queda libre de toda responsabilidad ^ si 
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et commod. rei vínd. ; 3.^ si la cosa perece por vicio antiguo,./, i. 
/. ult. C, lug. cit, ; 4-** si las cosas se venden aJ peso, número ó medir 
da, pues entonces el peligro no recae en el comprador, hasta que se 
pesen, cuenten ó midan , /. 35. 5» 5. D. de contrah, empt,, ó si fuesen 
de las que se acostumbran á gustar previamente y perecieran antes dé 
gustarlas, /. 34- §. 5. D. lug. cié. 

912. Obligándose ambas partes desde el principio en virtud de es- 
te contrato bilateral y nominado^ se dan dos acciones directas que lle- 
van el nombre del contrato, á saber: de compra y venta, 

9i3. La acción de compra se concede al comprador que ha paga- 
do el precio para que obligue al vendedor ó á sus herederos á entre- 
gar la cosa vendida con los frutos, aumentos y accesiones, y á resar- 
cir el daño causado aun por culpa leve del vendedor. (*) 

(^) Sí la cosa es tan viciosa qae sea inútil al comprador , este tiene Ja acción, 
edilicia redibitoria para obligar al vendedor á que reciba la cosa viciosa con sus 
tt\i\.os y aumentos, restituyendo su precio , /. 2x. /. 23. 7. 25. D, de cedil. ed,\ pero 
si la cosa no vale el precio en que se ha comprado , le compete la acción edilicia 
auanti minoris , para que se le devuelva del precio tanto cuanto menoA vale la cosa,, 

914. De lo que se sigue: \P que el vendedor está obligado á la* 
tradición sin poderse eximir de ella aun cuando ofrezca lo que inte- 
rese, /. 1 1. S- 2. D» de act. empt, ; 2.° que el comprador puede recla- 
mar laque interesa, si la entrega no se ha hecho por culpa del ven» 
dedor , /• i. pr. L 1 1. J, 9. D* lug, cit, ; 3." que se dé al comprador la 
libre posesión de la cosa , /► 2. j. í. /. 3. pr. D. ?. 8. C. lug. cit, , con 
los frutos pendientes y percibidos después del contrato, /. i3. §. 10. D. 
/. 1 3. L 16. C. lug, cit. y con todas las accesiones y aumentos, y lo que 
está Gjo ó es inherente á la cosa , rata ccesa ; pero no los objetos mue- 
bles ^j^ora Dincta (*), que no pertenecen á la cosa, /. 17. pr, y §. Q, 
I, 38v §.. 2. D. lug, cit. y ni el muladar, si se tiene para venderlo y no 
si para estercolar el campo, /. 17. 5. 2. D. lug, cit. 
¡ giS» Al vendedor que entregó lo cosa compélela acción de venta 
para abligar al comprador ó á sus herederos á que pague el precio 
con los réditos^ si hubo tardanza en el pago, los cuales se principian 



la cosa pereciere por caso fortuito, al paso que tfene contr» el comprador U acción 
de lo vendido , para que le pague el precio. 

Por vicia antiguo) Gomo si muriese un cabalta después de la venta , y recono- 
cidos los intestinos apareciere que los tiene dañados» * 

9i3. ^ Quanti minorisy £stas acciones se diferencian también en que la redhir- 
hitoria dura seis meses, y la quanti minoris un aí¡a„ asi es ^ que aquella puede 
prescribirse antes que esta. ^ 

Oi4* Lo que está fijo\ Y también la» cosa» que aunque no están fija» en lo» 
edificios, se bailan allí para usar siempre de ellas, v. gr.^ las máquinas en tas forti-^ 
ücaciones , ^ los algibcs, los pozos, las tapas de estos, las cuerdas &c» 

9i5. Los réditos) Fero si el vendedor fue el moroso en recibir et precio, po- 
dra ti comprador ofrecerlo y depositarla judicialmente: de lo contrario deberá 
pagar loa réditos^ porque nadie puede tener á un tiempo la cosa y el precio» ^ 
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á contar desde que empezó la demora, y á resarcir según los prmci^ 

])ios (le equidad el dauu causado aun por culpa leve. 

««Nuestras leyes estau lomadas en lo concernienie á estte tílulo de las 
«romanas, asi es que se observan muy pocas diferencias entre unas y 
kolras. La ley 3. tit. 12. lib, y, AW. Recop. prohibe á los corregidores^ 

• gobernadores y oficiales de estos comprar bienes raices en el lerrito- 
»r¡o de su jurisdicción, mas no vender sus bienes. Si el vendedor fue- 
j»se inducido á vender en virtud de ciertas condiciones que después no 
■ se le cumplen, puede separarse del coatrato; fuera de este c^so, 
«aunque se demorase la entrega del precio permanece obligado, y 
«no tiene mas derecho que el de pedir el pago de aquel, intereses y 

• perjuicios, L. 58. tit. 5. Part. 5»» 

TITULO XXV. 

De la locación conducción. 

^16. La locación conducción e» un contrato consensual en que se 
da el uso de alguna cosa por cierto tiempo, ó se prestan servicios por 
• una cantidad que sirve de paga. (*) 

(^) £1 que arrienda los campos se llama colono; el qae las casas inguillno , /. 37* 
D. de adffuir* possess. ; y el que los tributos, puhlicano ^ /. 16. D, de verb. sÍ0n»Se lla- 
tiia conductor 6 arrendatario el que toma en arriendo y se obliga á pagar una can- 
tidad por el uso ó goce de una cosa , y se da el nombre de locador al arrendador 
ó que entrega ,á otro el uso de dicba cosa* £1 que toma en arriendo un campo se 
llama colono, porque lo cultiva ; el que una casa ,ínqu¡linOf y el que los tributos 
públicos, publicano. £n la locación de obras , esto es, de los trabajos 6 servicios 
de una persona , el que suministra so industria por una retribución determinada se 
llama locador ó arrendador, y el que se aprovecha de la obra y la paga , se llama , así 
como en el caso precedente, conductor 6 arrendatario. Pero hay también locación de~ 
baccr una obra, esto es, se puede dar en arriendo la empresa de una obra ^ y en 
este caso , el empresario ó que se encarga de ejecutar aquella operación se llama con* 
ductor ó arrendatario, y el locador ó arrendador no es el que recibe la suma con-* 
venida, sino el que la paga» £n^este caso , será este locador de la empresa li opera"- 
t\on (o per i s) f cuya empresa confia á otro, y conductor de los trabajos , de los cui- 
dados ó industria (opera) que debe suministrar el' empresario y recíprocamente 
este último es á un tiempo mismo conductor de la empresa (redemtor) y locador 
6 arrendador de su industria , /. 6o. §. penult. D, e» t. I, il. 3. i. /• i5. §• penulL 
X>. e» !• /• un» pr» />• de astimaU {ifoia del Trad,) 

^i^i Se verifica locadoni conducción de cosas cuando se concede 
el uso de una cosa; de servicios ó industria, cuando sé prestan los 
que son iliberales (*), y de la empresa de una obra , cuando se toma 
|a ejecución de alguna obra, por cierta merced , /. 5. J. i. D. de verlf. 
sign. 



916. ^ Itedemtor) Véase 4 Brison del verdadero significado de esta vos , y lo 
qutf espoue Roberto, lib» i. anvinad. jur, civil ^ conirsí Cujacio, cap» lo» Ademas 
lleinesio , Sj-nt. inscr. das» 7. n» a^i. , denota la locación con la palabra manci- 
pación, y con la de mancipios el vocablo conductor* Msior 
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(^) l!iOi<er victos d« las arles liberales no se alqniUnt pQM fegno flt d¡¡o en la 
■ota del C. 768. no adruilen raerccd sino honorario. De aquí es, que entre el aboga* 
do y el cliente no hay locación conducción , sino mandato ; J entre el maesWo y el 

•ttftni niil#i ^irrtvif nA tn . ViAf^n nara (Il*&. 



918. Como en este contrato se presta por cierta merced el uso de 
la cosa ó los servicios, claramente aparece que hay mucha semejanza 
^ntre el y la com[)ra venta , pr. Inst, I, %, pr, D. ^. í., y por lo mismo 

Ítertenccen tatnbicn á su esencia: i.^ el consentimiento; a.^ el u^o de 
a cosa ó de los servicios; y 3-" la merced. 

919. Perfecciona qdostí con el consentimiento, se sigue: 1.° que 
queda perfecto desde el -momento en que se conviene acerca de la 
merced, á no ser que los contrayentes hayan pactado espresamente 
otorgar escritura, /. 17. C de fid. instr, 

' 920. 2.^ Que puedan celebrar este contrato todos los que puedan 
'<JOtisentir, y disponer de sus bienes, pero no los decuriones, Jos milita- 
res ni los clérigos,^ ni tampoca los;tutores y curadores, quienes no 
^Hieden arrendar las cosas del fisco y del princi|)e antes de haber rendi- 
do sus cuentas; /. 3o. /. 3i. C e, t. L \^* pr. §. i. D. lug. cit. L uiu C. 
ne tnt, i>el cur, Decc. cond. Vulgarmente deducen algunos de la /. un. 
C de stud, liberal, el privilegio de que los qtie ejercen un oficio rui- 
doso no pueden alq^tilar casa junto á íla de los literatos contra la vo- 
luntad de estos. Pérez en d, L un, h. 6. . í , 

ga^í.*' Pueden arrendarse todas las^coSas que están en el comercio 
con tal que no se consuman con el aso, /. 3. J. ult, D. commod.^ y 
^ódos los servicios honestos, arg. /. 26. D. de verb, oblig,^ que sea 
costumbre alquilar, J. i. 4* Inst. e, t. 1. 5. J. 2. D. de pi cesar, verb. 
*;áQ^: §. I. 2. /. 24. pr. 1. 25. §. 7. 8. /. 26. L^ 3i. D.e. t. 
* ^ g^2. La merce¿¿debe consistir en dinero^ Asi es que el alquiler de 
los servicios se convertiría en un contrato innominado, hago para que 
des, ó hago para qué hagas; si se prometiera dar ó hacer otra cosa 
por ellos, §. 2. Inst.. e. t. 1. 5. $. 2. D. de prcescr. {^erb. Sin embargo, 



918, El uso di la ^a). ^I^a principal díTerencía que hay entre !a c<^mprá y ven- 
ta y la locación,, consiste en q'u^ aquella es título hábil para transferir el dominio, 
jr esta no lo cs^ Ppr la compra yenta se transfiere la posesión civil, y por la lo- 
cación la natural solamente^ De .iqui , que el comprador pueda ser defendido ea 
■1^ posesión por el inleníícto, y no el conductor. « , '"/' ' '" * 

930. Zos decuriones) Porque estos estaban adheridos i la curia coino los es- 
clavos á los terrenos: V. el ///. de nupt. , §. 170. donde se ha tratado de la con- 
.dicion de los ruriaics. ** 

'-. "Pf ^^ ^^^* '*^*í^ ^' .^f*)., IJ^ada aparece en esta ley que' demíiesire este ptivilegió 
fi bien se observa en J^(p/áci¡ca. ] " ' • íj - ^ m >, . > 

gai. Que están enjel comercio) Y también muchas que no pueden ve^d^rse, ')C0. 
n^o las públicas., , las de ^iudades ^q: O Y vale tambiey la locación de las cpsas 
agenas, y au^^de las propias , como las dad aa en prenNJas. JS'j/or. '' 

Qi*e ua cosiumbre íálg^iilar) , Esto, es ,^ Tos 1 ribera] es que se prestan 'cbn ÍT»!Üh}Sg 
mecánicos, mas no los liberales que se prestan/coi^ él ingenio. <> ' í • 

9aa. £n dinero) A no ser que se d¿ una cosa estimada , pues esta se tiene por 
dinero. Asi debo entenderse U lej- ui. C e. i. *^' 

36 
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las cosas früctifertis pueden arrendarse pagando la pensión con una 
parle de los frutos, /. 35. §. i. D, L 21. C e. t,^ en cuyo caso los ar- 
rendatarios se llaman colonos parciarios, y en cierto modo son seme- 
jantes á los socios, L 25. 5. 6. Z). e. t, 

923. Asi como en la compra Tenta debe haber precio, asi «n este 
contrato debe intervenir merced, la cual ha de ser: 1.^ verdadera, 
pues de otra suerte seria donación, /. 20. J. i. 1. 46. J9. e. t,\ 2.® justa, 
porque si no cualquiera délos contrayentes puede rescindir el contrato 
á causa de la lesión enorme, 7. 2. C. de resc, uend,; 3.^ cierta, o por 
sí ó €on relación al arbitrio de un tercero^ De aqui es, que si no se de- 
termina la merced, sino que se promete pagar lo que fuere justo, la 
locación conducción es nula, §. i. Inst. e. t» 22. D. de prcescr. verb. ^ á 
no ser que la merced se fije por la ley, Mat. cap. 20, {>, 4* 7- 

924. Siendo la merced proporcionada á la cosa ú obras porque se 
da (916')' y P^^ consiguiente, siendo iguales las ventajas que reportan 
los contrayentes, se sigue: i.^ que ambos se prestan mutuamente la 
culpa leve, /. 23. />. de reg. jur, L i3. 5- '• ^- ^^5. j. 3. /. 3f. fin. D. 
e, f. ; 2,^ que el caso recae sobre el dueño, y por esto se debe rebajar 
la pensión á prorata , si el arrendador no pudiese usar de la cosa por 
culpa del locador ó por alguna calamidad, /. i5. J. i. sig. L 25. 5- ^* 
L 33. fin. D. e. f., si la abandonare por miedo justo de peligro inmi- 
nente, /. 27. J. I. D. e. t. 1. 49- 5. I. D. ud leg. Aquü. L 28. D. de 
damn* Inf.^ ó si no se preaiacon los servicios 4, sin que esto haya sido 
por falta del locador, /. 19. §. 9. 10. /. 38. pr. D. e. t. 

925. La locación conducción se diferencia de la compra venta en 
que las cosas no se arriendan para siempre, sino las mas veces por 
tiempo cierto. De aqui se infiere: i.^ que concluido el tiempo, hechos 
los servicios , ó estinguido el derecho del causante (^J, se acaba Ja lo* 



Con una parte de los frutos) Esto es, con nna parte caamta consistente en cier- 
ta medida, ▼. gr. , por tantos tnedi os* Pues si se locase nn predio por -una parte 
cuota, V. g. , de suerte que el colono préstase todos los aitos la mitad de los frn- 
Xp% , entonces se TcrificariA un contrato de sociedad, porque el uno prestaba la cosa 
y el otro el trabajo con el objeto de bacer una ganancia en común* £n el pri* 
mer caso se llamarla «I arrendatario colono . y en' el segundo -colono^parciario. 

^a3. £s nula) De suerte que en este casb iio!bay ibgar k la acción de loct- 
Clon, sino que se debe institu.ir la acción , prescriptis verbis. §• 1. Inst. £. /• • 

934* La culpa leve) Sin que ooste el §. 5. Inst t. /•', porque en él .se lialylm 
de las obras que presta el artíBce , y la impericia de esta clase de personas «e re- 
puta por culpa leve según la Uy 9. §• penult. 2). e. /. * Pero sí el conductor pro- 
metÍAse por ai toda la pericia «n «1 arte ^ tomase á su cargo una obra difícil ,^ó 
recibiese Waiyor merced de li ordinaria, parece que se obliga i prestar una dilí* 
g^encia esactísima según el argumento de la /. a5. ^* 7*D^y* i* Ever*Olton. ai ^ 
eit.áeiafnst.e.t, ' 'J 




una erudíu d¡sert4¿Í6ii Everárdo Ottoln. ^ 
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cacion conducción , /. i3. J. ult. L 9. $• i. D. e. t.; a.® qoe el arrenda- 
tario no puede abandonar sin justa causa la cosa arrendada, ni ser 
espelído por el locador, á no ser que kayan pasado dos años sin pagar 
la renla ^ /. 54* §• i* '• 56. Di e, í.; ó que haga mal uso de la cosa, 
L 3. C e, t.; o que sea necesario repararla ^ ó que el dueño tenga ne- 
cesidad de usarla, /. 3. C lug. cit, 

(^) De aquí se signe , qae TendídaL la c<Ma , el comprador puede quitarla al ar« 
rendatarlo, lo que es muy conforme k Ips i^rincipíps de derecho f/. 9* C. de loc».cond.^ 
pues 'el arrendatario no puede retener la cosa ni por derechb real ^ puesto que' no lo 
tiene en ella, y si acaso será el de hipoteca ; ni por derecho 'personal , parque en-> 
. tre él y .eI«comprador no ha mediado iiiagun contrato , y cpmo efte es sucesor sin- 
gular , no está obligado á prestar I09 hachos de su causante* La acción pues del 
arrendatario está reducida á exigir del íoéador daíSos y perjuicios, L üS. §« i* D 
hoc conducta ^ 

9a6. Finalmente, los antiguos infirieron por equidad que -si el ar- 
rendatario usa déla cosa después de 'haberse cumplido el tiempo del 
arriendo, se supone que la vuelve á arrendar tácitamente por un año, 
si el predio es rústico , y si es' urbano bajo' las mismas condiciones 
y por el mismo tiempo que la arrendó, L i3» §. ult. L i4» D» ^» i6. 
C e, U De aquí es que la locación conducción se divide en espresa y 
tácita. 

927. G)mo ambos contrayentes se obligan desde el principio, na- 
cen dos acciones directas (762.), á saber; la una de locación, y la otra 
'de conducción. 

92$. La acción de locación se da al locador contra el arrendatario 
4 su heredero para que pague la renta no satisfecba á su debido tiem- 
po, los intereses ó réditos debidos después de la demora, para que 
acabado el contrato restituya la cosa arrendada, y para que resarza 
los perjuicios causados aun por culpa leve. 

929. La acción de conducción compete al arrendatario contra el 
locador ó sus herederos para que presten el uso de la cosa ó los servi- 



9^5. ^l fin) Sin embargo, si no ocurrió por culpa del conductor, está obli- 
gado el locador á prestarle lo que interese , esto es , á indemnizarle ; V. Voet, á 
las Pand, e, /. 

926. Por un año) Porque la percepción de los frutos se verifica en el térrai- 
no de un año. 

'''?'' ^¡^^'^^o tiempo) Esto es, en cuanto lo habitó. Ulpiano dice en la /. i3. 
5. ultj Gada uno se obliga por el tiempo queliabitare ; á no ser que se haya es- 
presado en la escritura el tiempo cierto del arriendo. Pero es costumbre de mu- 
chos lugares entenderse renovado el arriendo por otro año tanto con respecto á 
los campos como á los edificios. 

gaS. Zos intereses) Y también tiene lugar una obligación real si por esta 
renta é interese» se^ da en prenda tácita 6 espreíamente alguna, cosa. J^or Ja. qoe 
advertimos muchas veces, que en lugar de esta acción personal se instituye la hi- 
potecaria, V 

Bestitujra) ^ Aunque pretenda el condoctor que tiene en ella dominio ü otro 
derecho I y n no la restituyere , se obliga á pagar el duplo , L. a5. /. 34. C. #. /. 
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cios, abonen las impensas necesarias y útiles hechas en la cosa arren- 
dada, /. 55. 5* 1* ^' 6'' ^* ^*r.v y -resarzan los daños causadas aun por 
culpa leve. ^924) < 

V Nuestras leyes con formes ?íi, las romanas en orden á la esencia y á 

• las cosas q*»e pueden $ep objeto del : contrato de la locación conduc«> 
»c¡on, no lo están con respecto á las personas. La ley 2. del tic. 8. Part, 
»5. declara capaces á cuantos pueden comprar y vender, esceptuando 

• unicatnentfc al militar con respecto al arrendamiento de Jos predios 
í^rüsticps. \ji lej^ 4» del titulo cié. dispone acerca del tiempo en que 

• debe veriHcarse la pag%i ael precio, que se alienda primero á lo estU 
upulado por las partes; 2.^ si nada estipularon; que se siga ki costum- 
»bre del lugar, ya falta d^ esla , qtié se verifique al fin del año. Se- 
i»gun la ley 5. tit. 8. cit.^ si se hiciese el arriendo por cuatro años y 

• pasasen dos sin pagar el precio, puede el locador quitar la cosa al con- 

• duoior, y para^ %ev satisfecho tiene hipoteca tácita en los bienes que 

• hallase en la cosa arrendada. P«$r el at:t. 5. del decjfeto de 8 de jur 

• nio de iSaS se establece, que si eL arriendo fuese de predio riísiico, 

• no pródrá el dueño despedir ^1 arrendatario durante el plazo estipu- 

• lado para el arriendo, ni aun con preteslo. de necesitar la finca para 

• si mismo; pero si podrá, *cuando no pagando renta, tratase malla 

• finca ó faltase á las condiciones estipuladas. Por una ley recopilada 

• se exigia, para qu^e se entendiese acabado el arriendo, que se avi- 

• sasen el arreifdadoé ó el atnenctatario al principio del año último del 
•«arriendo que en el siguiente se acabaria , á cuyo aviso se llamaba 

• mutuo deshaucio (iLi i. iit. 10. l¿b, 10. Nov. fíecop.)'^ pero según el 
T»aí*t. 5. del cit-, decreto ¡los arrendamientos de cualquiera ]irédios rus* 

• ticos por tiempo determinado fenecerán con este, sin necesidad de 

• mutuo deshaucio, sin que el arrendatario de cualquiera clase*que sea 

• pueda alegar posesión para jcon ti nuar contra la voluntad del dueño^ 

• citótquiera que haya sido lan^cioacion del con tira to; \¥ívo si después 
ivdecbnclnido el término permaneciese el arrendatario énlafiBca por 

• tres dias ó mas, con aquiescencia del dueño, se entenderá arrendada 

• por otro año con las mismas condiciones que el anterior. Si fuese i n- 

• quilinato, se entiende renovado pnr el tiempo que se quiere, babi* 

• tando el inquilino sin oposición del dueño.» 

^ . Delcontrato de enfiteasis. 

93o. Coir motivo de este título Justiniano trata del enfitcusis, el 
que asemejáiidosé eii muchas cosas á la compra venta y á ía locacron 
conducción, se diferencia de ellas sin embargo en otras, y tiene una 



939. Las impensas) Pueden también contarse 6 imputarse estas ímpensas ei 
I m¿reed. L 6l. D, e. /., t. uh. %. 3. t ' " - - • r j. _.^ i 

acclotí de iocaciún puede usar dé éscepción 



la'mcreed. X Cl. D. f. /. , í, uh. %. 3. D. di i/ia pub, Y si es reconvenido con U 

jción ó del derecho dé rétcntion. /. 16. i>. e» /.• 
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naturaleza particular según la consiitucion 2LenoD¡ana, J. 3. Inst. e. r, 
L L.' de Jur. empkjrt. ^ , 

, pal. La palahra enfitéusis se deriva de un yerbo griego,, qiie sig- 
nifica sembrar, cuasi plantar. Cuando se formaba alguna provincia, 
se acostumbraba á arrendar para siempre los campos públicos culli- 
vadosi exigiéndose anualmente cierta cuota ó iv\hw\iy{vect¿gal), y Jos 
campos incultos se daban en eníitéusis por cierto canon anual, conce- 
diendo al etífiíéula un derecho próximo al dominio, ó el dominio 
útij. Bármann. de vectigaL pop. Rom. Este derecbo se eslendió des- 
pues á ios campos y otros predios de los príncipes, iglesias, ciudades, 
y aun á los dé los particulares, cuyos^bienes ein[>ezaron desde enton- 
ces á llamarse indistintamente vectigales y enfil é uticos. Se hiJ. Exerc. 
1 6. §. 66. sig. 

932. Constituido el enfiléusis, da después de la tradición derecho 
«n la cosa^ esto es, dominio menos pleno, ó derecho próximo al do- 
-aiinio, Y. 11. fin. Cdefund^patr. 1. ult. C. de'cens. et censit,, L i. 
h 8. 1. 1 1. C. de onini agr. des. De aqui es que aquel que tiene el do- 
minio directo se llama dueño del enfitéusis, y el que tietie el dominio 
lilil enfitéuta. 

933. La enfitéusis se constituye principal mente (*) por contrato, y 
se define, un contrato coosensual por el cual se concede á uuo |>ara 
siempre ó por largo tiempo el dominio útil de un predio, pagando 
cieclo canon anual en reconocimiento del dominio, J. 3. Inst. de loc\ 
cond.L I. pr. D. &¿ ager. vectig. id est^ emplüteut. pet, 

(O) También se constituye por ultima voluntad y por prescripolon de ¡arg^ 
tiempo , arg. 1. a6. Z>. de pign. act, /. uil. C. de prcescr. long, temp, 

934. Siendo un contrato consensúa!, se sigue: 1.^ que se perfec- 
ciona desde que los contrayentes prestan su consentimiento; 2.^ que la 
escritura de la cual ie ha hablado en él J. 3. Inst, de loe uo se nece- 



g'^o* 2!enoniana) Pero no fue Zenon el que inventó este nombre , pues lo u»a 
Ulpíano en la hf 3. §. 4* ■^« ^^ ^^** corp. 

q¡6\* Para siempre) Este canon ó tributo se Itnroaba vecfigal: era de tres cla- 
ses, pues se distinguía en décimas y que era ta décima parte del trigo y la quinta 
•de- Ias demás *fi*utos que se pa^bá por los que cnitibaban los campos y terrenos 
publico», en seriptura que era el tribiito< qae se percibía sobre los pastos , bosques, 
y prados públicos, y finalmente en potctoria^ que eran los tributos que se pagabati 
eYi tos Ipnertos -pbr Ua ¡mpo^tacidn y esportacion de mereaiierias y otros semejan* 
tes. Por lo que no es estraito que se comprenda en el Dígesto en una rúbrica 6 
títalo los bienes vecligajesy e-nfiteoticaTlos. <> 

93a. Próximo al dominio) Y tanto que da al enfitéuta el derecbo de percibir 
del campo toda la utilidad, mientras que el dueíio del enfitéusis «clámenle tie- 
ne el derecbo de percibir el canon, el derecbo de prelacion y el de exigir delen- 
-ftlitéuta^ tos rcbibos de las cargas públicas. ^ 

^933.' Del dominio J Pero no se crea que este canon* es una pensión anual que 
^e pagA por' les frutos que produce la Anca *, pues^demps de no ser proporcity- 
. aada i loi frutos «e debe pagar ana cuando no ae bubtese colectado fruto alguno.* 
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sita sino por v¡a de prueba, /. t. C. de jur. emphyt.^ particularmente 
en las enfitéusis eclesiásticas perpetuas, Nov. 'j* pr. No<v. loo. cap. 5,; 
3.^ que este contrato produce, después de la tradición, derecho en la 
cosa, /. 20. C. de pactt 

g35. Adquiriendo el enfítéuta el dominio útil , se infiere; 4.® que 
le pertenecen todos los frutos y utilidades , aunque sea un tesoro, 
arg, J. 39. Inst. de rer. divis ; S,^ que tiene derecho de imponer ser- 
vidumbre, /. I. J. ult. D, de superf,; de mudar la superficie del fun* 
do, con tal que no lo deteriore, Auth. Qu¿ rem, C. de SS. Eccles¿; 
de empeñarlo, arg. L 3i. D. de pign, act. ; de donarlo y permutarlo, 
/. I. C. de fundí patr.\ 6,^ que pueda también venderlo, participan* 
dolo al dueño para ver si este quiere usar del derecho c^ue tiene de 

E relación , /. 3. C. de jur. emphjt, ; 7.^ que soporte las cargas y tri- 
utos,/. 2. C. de jur, emphyt. 

936. Sigúese también •, 8.^ que el enfitéuta puede vindicar el fun- 
do enfitéutico de cualquier poseedor y aun del mismo dueño de la en- 
fitéusis, L I. §. uU. D, eé t,; 9.^ que pueda transferirlo á cualquiera 
persona, ya por título universal, ya por título singular, con la dife- 
rencia de que el sucesor singular debe la quincuagésima parte del 
precio por via de laudemio , /. 3. C. de jur. emphyt. 

937. Como el dominio útil se concede en razón del canon anual, 
y este se paga en reconocimiento del dominio, se sigue; 10. que no se 
remite aunque haya esterilidad ó invasión de enemigos, /. i. C. de 
jur, emphyt, §. 3. Inst, loe. cond.j ii. que la obligación de pagar el 
canon se esiingue con la destrucción total de la cosa, /. i./í/i. C. luff, 
€¿t, J. 3. Inst. e, t. ' 



934. Eclesiásticas) Pues en estas es necesaria escritora , y de lo contrarío se 
invalida el contrato, como demostró Cristin. vol, 3. decis. 119. num, 5. ^ Y la 
razón es en estrenio singular, á saber, porque los administradores de las cosas 
eclcsiásltoas se varian con frecuencia» 

935. Un ttsoro) Harprecht opina lo contrarío en el §• 3» íU la Inii^ de Jot» 
et cond, f fundándose en que tampoco el usufructuario hace suyos los tesoros: pero 
liay qué advertir , que del usufructo no procede consecuencia al dominio qne se 
constituye en cosa propia, y asi el enfitéuta, el vasallo y el superficiario hacen 
suyo el tesoro, con tal que en el último caso no se hubiere encontrado en el fundo» 

935. Del derecho de prelacion) Llámase vulgarmente derecho de retracto | y «• 
aquel por el cual el duefto ofreciendo dentro de dDS.> meses el mismo precio k qne 
se vendía la cosa, e» preferido á los estraSés. Si no usare el dueuo de este dá!er 
cho puede verificara la < venta el enfttéuta en favor ,d)e otra persona. 

Servidumbre) Pero no en perjuicio del doo»inio > .sino por il úcmpo que daraft 
el enfitéusis. (Nota del Trad,) r . ' 

936. Del precio) El laudemio se debe con relación al precio ^ no al valor de la 
cosa, aunque sea mayor que el precio. 

937. Se esiingue) Con tal que la cosa se destruyere perpetuamente , pnet ^ si 
vuelve á su anterior estado, v* gr., si fue inundada y cesa la inundación, r)evi«a 
también el dominio. Por esta razón debe constar, el caro p!o del cq al. repaga el car 
non; pues de lo contrario, destruyéndose un campo , siempre podi^ia aparecer libre 
el eniíteuticario. Y 4e aqui puede colegirse la necesidad de la escritura isn este con- 
trato. *;. . 
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q38. Ademas tle esllogairse |)or la destrucción de la cosa , también 
se esliiigue el derecho .del enfiíéusis : i.^ por consolidación , arg. J. 3. 
Inst. de usu/r.^ 2.° por prescripción, atg. 1. id. 5- ^5. D. de damn. 
inf. ' 3.° por no pagar el canon dentro de tres anos, si el dueño es se- 
cular, /. 2. C de jar. emphyt, , y dentro de dos si es iglesia , Nov. 7. 
cap, 3. §. 2.; por cuya causa espira ipso jure el dominio útil del enfi- 
téuta, el cual no puede purgar la mora aunque ofrezca el canon 
antes de entablarse la acción i L 2r C, de jur. emphjrt, L 2. C. de 
fund. patr^ Auth, 0u¿ r.ern, C de SS. Eccl No^. 120. cap. 8. No 
«ucede asi por deracho canónico, cap. ult. X. de locat. Se esiingue 

también; 4.^ por vender la cosa ignorándolo el dueño, /. 3. C. de 
jur. emphyt.; 5.° por deteriorarla considerablemente, Auth. Quirem^ 

C. de SS. Eccles. 

939. Asi como del derecho enfiléulico ya constituido nace acción 

real ó vindicación útil, asi también nacen del contrato por el cual se 

constituyen dos acciones enfitéutiearias directas. 

g4o. La «na se da al enfiíéuía contra el dueño ó sus herederos 

para que entreguen el predio eníitéutico según el contrato. La otra 

compete al dueño contra el enfiléula para que pague el canon, el lau- 

demio, y Us demás deudas nacidas del contrato, /. i. C. e.^, §. 3. 

Inst. de loe. cond. 

■ Por nuestro derecho no vale el contrato deenfitéusis si no inlervi- 

»iio escritura^ pero no poriesto debe numerarse este contrato entre los 

^literales, j>ues el. escrito solamente se requiere para que conste el 

• contrato. \L. 28. tit. 8. Part. 5.) Según la misma ley, al medio, para 

• que cese la obligación de pagar la pensión, por destrucción de la 

• cosa, es necesario que no quede salva ni aun la octava parte de la 
«cosa, pues sí quedase, permanecerá la obligación.» 

TITULO xxyi. 

De la sociedad^ 

94l* ^1 cuarto contrato consensual es la sociedad , la cual no se 
•debe confuhdir con la comunión de bienes, pues esta es un cuasicon- 
trato, aquella un contrato verdadero; esta se hace sin intención de 
contraería y aun por caso fortuito, aquella por mutuo consentimien- 
40 j /. 3i. 32. 34. ü. pro soc. 



938* aspira ipso jure) A no ser qae no se pagase por justa «ausa , corao«n caso 
•de herencia yacenic, 6 cuando estuviese asegurado por compensación; en tales ca« 
•os no se entiende que hay roorosidad en la entrega , /. 2i..^ sig. de usur. 

94i* Cuasicontrato) Mepr , cierto •derecho misto entre el cuasi contrato y et 
dominio, por lo que la acción coníuni dividundo , de que se trata^-en el.^. 180. / 9Íg. 
ao es io^ainen te personal , sino niis'tW de real y personal, «► -- • 

^l^^ , Consensual) Y de aqui el llamarla Papiniano en la lex 5a. $. 8. D, e% ú 
consorcio Yoluntario* Espresándose el consenii miento por palabras , ^ pudiendoco** 
lefirse de liechof I la sociedad so divide ei^ espresa y en táciu» 
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()4^' Sociedad es un contrato consensnal por ¿I cual los cÓhtra* 
véales se cocuunican los bienes ó la industria coa el objeto de hacer 
una gaiíaaoia en común. Las relaciones que eKÍstén entre los soeios 
soo tan estrechas que se consideran como hermanos, /. 63; pr. D. e^ t. 

943. Siendo la sociedad ua contrato conscnsual, se. sigue: i.° que 
se perfecciona con el solo consentimiento, siguiéndose después la tradi* 
cion , la cual se presume hecha en la sociedad universal, /. i. J. i. L a, 
D. c, t, Escepiúanse las acciones y obligaciones, pues no pudiendo en- 
tregarse se comunican por mutua cesión, L 3* pr. D. /ug, cit, 

944» Comunicándose los bienes y la industria se infiere; 2.^'qtie la 
sociedad es ó universal, cuando se comunican todos los bienes presen- 
tes y futuros adquiridos por cualquier titulo, /. 3. §. l. D. e. f-, óge- 
iieral , cuando solamente se comunican los que proceden de ganancia 
[ex qucestu), mas no [)0r beneficio de los hombres ó de la fortuna, 
/. 7. A 8. /. 9. L 73. D. e, t,^ 6 singular, cuando solamente se celebra 
para bienes ó negocios señalados , /. 5. pr, L 52. §. /). lug, cit. 

945. Sigúese del mismo principio; 3.^ que también vale la socie- 
dad desigual, ya sea que uno ponga menos bienes que otro (*) , /. 5. 
§. I. D. luf^, cit. ; 4'^ y^ H^® ""O ponga el capital y otro la industria, 
7. 5. J. Ir ¿X e. t,; pero es menester que esta sea lícita y honesta, /. 5a. 
§. 17. /. 53./- 57. D.e.t. " ^ 

(*) Hay ñiucliai difcrentíá' entré el que presta lá índustna cómo socio y el T»e* 
lor que recibe salario por su4 servicios , pues este do participa ni Ó0 la ulili4*d lii 
del perjuicio. ■ < . 

946. Siendo el objeto de la sociedad hacer una ganancia en co- 
mún , se deduce; 5.^ que no se contrae por medio de donación ríioriis 
cansa ^ L 5. §. ult, ly. pro soc,\ y que se ])rohihe como leonina (Phedr. 
Fah, lih, \, fah, 5.) la socied^di en que se estipula que uno tómelas 
ganancias, y el otro sufra todos los perjuicios, /. 29. §. 2. D. e, t, 

947. Considerándose los socios como hermanos, se infiere; 7.^ que 
deben prestarse miituamente la culpa leve (787. *) en concreto, por- 
que elijiéndose ellos inismos múiuamente, se couforofan ¡qon jsü jji- 
dustria respecliva (*), §. 9. Inst, L 72. D. e, t,; 8.^ que el aolo ó <;ujr 
na lala del socio se castiga con pena de infamia, 7. i. /. 6. Z?. ii^ his 
gu¿ not, inf, 9.^ que los sOcios gozan entre ^\ j^^} ^enefic¡0;de coijiper 



9J5. La tradidcion) E^ta solamente se requiere para el cuinplimientq del con- 
trato, mas no para darle su perfección. ' , . ; 

944* S^e coinunicfin) Iniérviníendo ^tradición tácita ,'í. 2. ' A «. í. ,' lá cual se 
verifica por consf ilui;-áe en .pósísion', T^oodt. lib, ú, Pi\obabil! cap, 6. §. «Z^. Hay 
Otra sociedad universal de la herencia^ Scliultin^ á Gayo. Kst^r» % * 

"De' ^anhncid)'^^VAf¿% soii las que se adquieren' por co^npra, venta ,iiegQCiacion 
ó artefacto. ' , . í ■ ti»' i' 

■ 9{6. Se prohibe) Es deicir,^ oue si no quisiere el socio que fuere valida ^ pue- 
de hacer que se rescinda, pero si no quisiere rescindir eslc contrato j valdrá , no 
como sociedad | sixió como donación. ^ . ^ . 
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teneia, 1. 6Z, pr. D. e» f. , del cual se tratará mas adelante, to. Que en 
la sociedad universal son comunes toctos lo» bienes, aunque sean de- 
sig^ualés las facultades de l^s socios^ y uno de ellos gaste mas que el' 
otro, /. 73. pn y %* 1. D. *^ í.; Ii. que en la general, sofamente son 
comunes las ganancias, pfero no lo que se adquiere por beneficio de 
los hombres ó de la fortuna , /. 7. y 71. §• i. D. e, í. ; 12. que en la 
sociedad singular deben repartirse las utilidades con igualdad, $. i. 
Inst, e» t. 

(^) Esta ra^on se funda en la /. 70. D* pro xof. Pero corao se observa lo mismo 
en la comunión de bienes , la cual se hnce aun por caso fortuito. /. aS. §. i6* D,/afn, 
ercisc. f es mas probable que esto proceda de que el socio parece que aprueba el cui« 
dado que presta el otro socio, toda vez que no se separa de la sociedad^ pudiendo 
hacerlo libremente. 

948. Cuando no se espresan las partes de ganancias ó pérdidas 
que á cada uno corresponden, las utilidades y perjuicios se dividen á 
'prorata de lo que cada uno llevó á la sociedad, /. 6. /. 80. D. e, íj; 
pero si se espresan, se observarán aunque sean desiguales^ §. i. Insí:, 
e. t. L 2Q, pr, J. r. D. e. t. Cuando üiio pone el capital y otro la in- 
dustria, entonces son comunes las ganancias y pérdidas, mas noel 
capital, J. 2. Inst. e. t, 1. 62. §. 2. D. /. i. C e. t. 

949. Por tanto, las cosas comunes se dividen acabada que sea la 
sociedad. Esto sucede: i.^ por la muerte natural ó civH, aunque sea de 
uno de los socios, $. 5. Inst. L 63. §. iiit. /). e, r., no obstante que se 
liáyan convenido en que la sociedad pase á los herec^eros (*),: /. 35. /. 
59. D. e. t.; 2.^ por el mutuo disenso, /. 63. §. ult. D. e. t., ó por la 
renuncia de alguno de los socios, 5- 4* I'^^^» ^' ^"t ^^ obstante que los 
contratos bilaterales no se disuelven contra la voluntad de uno de los 
contrayentes, pues en la sociedad por lo odioso que es obligar á uno 



947. Todos los bienes) Escepto los que provienen de hurto 6 de otro delito, 
/. 53. D. f . /. • 

Gaste mas) A no ser que pagare una miJta por haber cometido nn delito, /. 5a. 
§• 18. D. «. /. 

948* jÍ prorata) Es decir, en proporción geométrica atendiendo al dinero y al 
traba jo que se puso, pues aunque no son da este parecer Gonapo en sus Comm* 
j$ár. ctP» lib.'T» cap, i3. , i'y Taldeno, Comm, al tit. del C* pro» soe. cap. 5., la 
equidad natural aprueba que no se observe la igualdad aritmética sino la geo- 
métrica. ^ , , 

Desiguales) Como si pactasen los socios que perteneciesen it uno las dos par- 
tes de las ganancias y de las pérdidas > ó dos partes de ganancias y una tercera 
de pérdidas, 6 que tenf^a parteen el lucro y no en las pérdidas, pues en ;nles ca- 
sos se suple la igualdad por el mayor valor ó precio de la industria que dicho so- 
cio comunica §. i* de la Inst» e» t* 

Mas no el capital» Y asi disuelta) Pero si la industria que puso el uno valiese 
inas que el capital que puso el otro, juagan algunos justo que se comunique el cá- 
|>ital. y. Yin Qaasst» select» lib, ]«-Lo mismo seria si se comunicase la industria 
con el mismo dominio del capital. Y. á Orot. de ¡ur, beil, ei pac, lib, 2. c. a4« 

q49« Pase d los herederos) Pues lo que dejó invvcado el difunto debe ser cum- 
pliilu por el heredero, Z. ai. §. a. D. de neg. gest» * 

Vi la sociedad) 5i U •ocieoad se formó por cierto espacio de tiempo , y se sepa- 

37 
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á que comunique sus bienes con otro ^ se permite que los socios to se- 
paren de la sociedad espresa ó tácitamenle, /. 77. J. ^o.Jin. D. de leg. 
a. J. 4* I'^'^' ^* ^'1 '• 64* D. «. ^,«ya sea que se pacte espresamente o 
no, /. i4« I* 70. D. pro soc., con tal que no lo hagan dolosa ó intem* 
pestivámente, §. 4« ^nst. L l4-^ 17- §• i* /• 65. J. 3. D. e. r. 

(^) La obligación deríyada del contrato de sociedad pasa á los herederos, //• 35. 
36. 4o. 63. §• 8. D. f« /«y pero no la misma sociedad ; de suerte que no se les pueda 
ohlí|ar & continuar en ella á menos que sucedan en la sociedad que se forma para 
el arrendamiento de rentas publicas (m s&cUtatem vectigalium) , /. 59* Ü). e, t. Lot 
socios sin embargo pueden pacta-r que aunque muera uno de ellos los demás conti* 
nuen en la sociedad , §. 5. InsU e, U /. 65. §. 9. Z> . lug» cit^ 

gSo. También se acaba: 3,? fenecido el negocio para que se cele^ 
hró,^. 6. Inst. L 65. J. 10. D. e. t, ; 4-® transcurrido el tiempo que 
habia de durar, /. 65. $. 6. D. ^. f. ; 5.^ por la cesión ó confiscación de 
bienes de un socio, §. 7, 8. Inst* L 65. J. i. D, e^ t.; 6.^ por la des- 
trucción de los bienes de la sociedad ^ /. 63. §. ult. D. lug. cU. 
- 95 1 • De este contrato nape la acción pro socio directa por ambas 
partes, con la cual un socio procede contra otro ó contra sus herede- 
ros para que traigan á juicio todos los bienes comunes, rinda cuentas, 
se comuniquen las ganancias, y se paguen los daños caucados aun por 
culpa leve en concreto. 

95^. De aquí se manifiesta « que esta acción solamente se dirige á 
las prestaciones personales; y por lo mismo, acabada que sea la so- 
ciedad no puede |)edirse la división de los bienes comunes con la ac» 
cton pro socio ^ sino con la communi dividundo. 

vLas leyes de Partida sancionan los mismos principios que las ro- 
a manas sobre esta materia. Con respecto al señalamiento de partes, so- 
» lamente distinguen tres casos: señalamiento de partes hecho en el 
«contrato: igual séñalamiénfo pero limitado á la ganancia ó á la per» 
lid ida , y falta de pacto sobre este punto; cuyas decisiones se toman de 
»las leyes romanas. ^» las leyes 3. 4« J^ '3. tit^ 10* Part^ 5.* 



ra de ella uno de los socios antes qne se compites» el término, no hay dada qoe 
ios d«mas socios tendriau accíoa contra él para indemniaarse del daSo que su se- 
paración les causase. ^ 

Dolosa) Rl que dolosamente renuncia la sociedad se hace participe de las pér- 
didas,, mas no de las ganancias ^ Z. 65: §. 3. jT & D* té U ■ - 
* 95o« Por la cesión ó confiscación) Porque en el primer caso , suceden los acree- 
dores en lugar dek socio , % en el segunda sucede el fisco ^ de suerte q^ue se conti- 
nua con él la sociedad. 

9$ I* Sus heredaros), Pues aunque no pase la sociedad i los herederos (949*) 
sucederán en la obligación que nace de este contrato,. do.snerteque podrin obrar 
y sf'r reconvenidos por loS hechos del difunto^. ^ ^ ^ 

En eoncteio} De aq^wí se sigue , que en los negocio» que cons-tituye» la sociedad 
están obliígados á prestar aquella esactísima diligencia «^ne emplea na padre de fa- 
milia diligentísima en ios. cotai*. 
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TITULO xxvn. 

Del mandato. 

pSS. EL último contrato consensúal es el mandato. Este es un con- 
trató consensual por el cual se obligfa tino á administrar ó ejecutar 
gratuitamente un negocio honesto que otro le encomienda en conGan« 
za. (*) 

(^) De aquí el contraerte el mandato antigaamente dándose It mano derecK» 
en seSal de amistad, Plaut. captiv* act» ^. escen. 3. v. Sa* , y obligándose los con- 
trayentes , no tanto por un vínculo de derecho, cuanto de amistad , Ger. P^oodt. d 
las Pand, t* t. De aquí es qué Isidoro , Orig. Ub, 4* cap, 4*| deriva la palabra man* 
dato de ia dación de la mano« 

9S4- El mandato se diferencia; i.* de la gestión de negocios, la 
cual es un cuasi contrato, que consiste en desempeñar uno voluntaria- 
mente un negocio que no se le ha encomendado; a.^ de la locación, 
porque esta no es un contrato gratuito; 3.? del consejo, porque por 
este no se encarga una cosa ó negocio ageno , sino que solo $e procu* 
Ta persuadirlo á otro, dejándole en libertad para hacerla ó no; asi es 
que no obliga, $. 6. Inst. e. ^.^ á meno^ aqe sea franidulento, 1. 4^. 
pr. Z). de reg, jur. ; 4*^ ¿e la recomendación , la que no obliga ¿ 
aquel por quien se recomienda el negocyD,./. la. §. la. D. e. t,; 5.^ 
del precepto , por el cual solamente obligamos á los que están bajo 
nuestra potestad. 

g55. El mandato se veriCca espresa ó tácitamente. Espresamenti^» 
o de .palabra ó por escrito, sin necesidad de fórmulas, L i. J, a. D. 
e. t. Tácitamente, cuando alguno estando presente deja que otro ma- 
neje sus negocios , /. 6« $. a. ¿ 53. O. 



953* Míandáio) Acerca del origen del mandato puede verse & Noodt. Ftohab. 
lib* 4« cap. 13. 

9 \El mandato) ' Ademas del pasage dé Planto aquí citado hay otro en Teren* 
cío, IFeautontim, art, 3. c* i. v, 84* qne dice: eedodestfam, porro te idem oro ut 
faeias Chremes.^ 

954. De la gestión de negocios) Pero también este cuasi contrato puede dege- 
nerar en mandato y sí accediere ratificación , íntegro el negocio, pues la ratificación 
•e retrotrae al principio del negocio, Z. 5o* D. e. i. ^ 

JF'raudótento) A lo que pertenece también el caso de que alguno aconsejase ¿ 
otro que cometiesii un crimen, pues la acción se entablaría también contra aquel 
que con su ansilio 'y consejo cometió el delito. V. el lih, 4« '«'• i. * ' . 

^ Esta regla falla sí se aítade que el que recomienda responde del peligro, en 
€nyo casa la recomendación degenera en mandato. Knorio. 

Obligamos)' Lo cual estableciéronlos jurisconsultos no sin fundamento; pues 
tiendo el mandato un contrato, y eomo este requiera el consentimiento de dos per- 
tonas sobre una misma cosa , es consiguiente que nada pueda mandar el padre al 
liíjo *ní el dueito al siervo por la identidad de persona. ^ 

955. Deja) Agregúese 4 esto el mandato presunto, v. gr, , ií uno desempeita no* 
goetos.pop su pariente 6 el amigo por su amigo*; FcrO en tal caso se axíjc la can- 
ción de ratadc qiKt'fe habl^ «n el §% laOo» ^ 
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956. El mandato es ó general ó esjiecml , según que se refiere ó á 
todos los bienes ó solamente á ciertas cosas, L 58. /. 6o. /. 63. D. de 
procurat. v 

957. Según el modo de hacerlo también se divide en judicial, es- 
trajudicíal , /. 3J. /^r* J. i. /. 35. §.3. /. 43- ^- ^^ pvoCk^ piiro y á día 
cierto y bajo con^áicion, §.* 121 /3Jí¿ /. i^ J. 3. D. e,t\> 

9S& Finalmente,! el maadaüQ eS'ó'«n«oosa ag-ema, cuando uno 
obra en nombre y en ulilidad'agena; ó en cosa propia , cuando uno 
obra en nombre de otro, pero en utilidad propia. Tal es el mandato 
que se impone al cesionario, /. 33. J. 5. /. 34- D, de procur. 

959. De la misma definición se infiere: 1.^ que el mandato se con- 
trae por el solo conseniimiei>to,,al que eqiiiivaU la ratihabición, /. 5q. 
D, e, t. /. 60. D» de reg, jur,; 2.® que no pueden ser objeto del man- 
dato las cosas ilícitas, pues ni de semejante mandato nace obiigacioa 
'entre Ibá Contrayentes , J. 7. Ihst. L 6.'§. 3. A 22. J. 6. D. e, t; 3.® que 
el niandato no admite merced , pero sí honorario, /. 6, pr. D.^. t,\ 4-^ 
<jue es nulo cuanto se hace traspasando los límites del mandato, y que 
en tal caso el .mandante no se obliga por la conducta del mandatario, 
/. 5. D. J. 8. Inst. e.t. ' - 

'' 960. Como el mandante deposita su confianza en el mandatario, 
se sigue; 5.® qtie eáie ordinariamerite no puede sustituir su o^bligaCíón 
en otro; |Vero si lo hiciere, y el sustituto desempeña su encargo* igual- 
mente bien en utilidad desmandante, este queda obligado entonces 
en virtud de \o hecho^, 1. 8. J. 3.7. 46. A ult. J. fin. D. e, t.; 6.® que 
por cuanto el mandatario recibe voluntariamente una obligación éh 
que se requiere suma industria , casi siempre está obligado á préétap 
la eú]pa levísima, /.i 3. /. 2!, C e, i.^^'j.^ que el' mandatario que no 



958. M fin) Dir^rcncianse estos ro ancla mí en tos por ratón ¿t \% leg^uíroaicíon: 
aquel tiene que legitimar la persona que le dio el mandato, este su propia per- 
sona «orno ce;rio|iario; p«|c« de lo cqnti^ario no se le admite^ aui^^e posea d^ bue- 
na fe el tílulo ó instrumento en que se hace U cesión. ^ v. ' 
^ 959. Consent^imenia) . , Por la iqu^l , se . podi^ con^r^^^ sin. necesíuí^^ ^* escrita- 
ra ^ entre ausentes , ppr.mensiVScirp,. por cartas y por cua^u^ef, c|^se de paUbra^ 
• Hiiquc fuesen prceativas ;, por lo que dice Virgilio .' ora/iJ mamdata dabat* Cuj. 
Obs» lib, 37. cap, 39. 

Obligación) Aunque no bace obligación alj^una egtre el mandante y el manda- 
tario, ambos se obligan por el delito que cometan á sufrir el condigno castigo, y 
el perjudicado puede. d.irigirs^ contra amibos par^ obtener el resarcimiento del daño.* 

No se obliga) £1 q.ue trs^spasa los bienes del, mandato , so ^njLieiide no e|[>ra asi 

con respecto a) mandato sino á su cuenta y riesgo ó á la-de atr%;p^sQna, Y..GeU. 

jyb/. ^/i;. Jib» ^•'.cap* i3. Pero es justo que. se sostenga e^.m^nja^ en la soma ea 

que ambos se convinieron, lo ^que se ■estableció cotí t^sk ■ Gasio^y^ Sabino, a at«rM 

vJe diversas escuelas. U. 4* X ^^* ^* ^* ^* « ^"i* Obs» lib, i^ cap» 34» 

Id. No sucede asi en los delitos, porque el mandante que trató de hacer qtui 
cosa iltciia , dio ocasión y causa al escpso que hubiese, ^ lieineci^ i Inst r ó este pun-^ 
to consumí! elegancia en su dis- de oblJg, mandant.ti mandato coniempU i^g. \^J^ 
, gi&O. Igmithnente) jComo-si Pedro mandare á,Juan que saliese fiadoi* por él, y 
•ste its^fid^e á su deudor >qjif^>^'LU<i5<i fiador por, Pendro , y asidlo verificare, ptuea «B 
tal caso queda abligado Pedro á da* «u^tp^l^bacioit iii ipiind^tejdo Jii««« -.j 
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corresponda. por dolo ó culpa lata á Ic^ esperanza de su ajpaJgo sea cas- 
tigado con la pena de infamia (*), L i. ?. 6. §. 6. D. de his qui not. 
inf, J. 2. //iíí. ¿^ peen, tem, litig. /• 21. C, mand. Cíe. /;rí? /?oíí7. An\. 
cap. 38. 

(*►) Hay de singular en este contrato , que no obstante qae en los contrfttós Je 
• esU naturaleza solamente se castiga con pena de íafamia á los condenados, ^or doKo 
per la acción directa del contrato , aquí taróbicn el reconvenido p(^r la acción con,- 
traria del mandato se liace infame si es condenado , á saber ; si manada ^ otro que 
afiance por el y después le niega dolosamente la indemnización^ /• 6. §. 5. Di Je 
his qui not. 'inf, ' 

961. El mándalo se acaba: i.^ por el mutuo disenso, J. a//x InH, 
quib,'7nod, tolL obl, ; 2.*^ por la revocación del tnandante, con tal que 
se baga antes de baberse practicado algún acto en virtud del mandato, 
§. 9. Inst* e. t.; 3.° por lairenüncid ino, iotempestiva del mandatario, 
/. 1 1. Inst. e. t. L 22. J. ult, D. e. t,; ^,^ por la muerte de los contra- 
yentes, /. 26. /. 27. §. 3. D. e. t. 

962. O)mo en este contrato bilateral el mandatario se obliga des- 
•de el priocipi^, y el mancbuté después de beeho el negocio, nacen 
dos accione» 4^ manda tQ^ jona directa y otra contraria, 7. 3; ^. i. 
D. e. t. ■.'■■' • -!h ; 

1-963. »El< mandanl» establece la directa contra» el man((atlario ó sus 
-herederos para que acabe el negocio de que se hizo cargo, ó pague lo 
que interese, /. 5. §. i. D. e. t, ; para que entregue la cosa adquirida 
con los frutos, en virtud del mandato, /. 8. J. ult, D. lug, cit.^ y pres- 
té los daños causados por dolo y aun pbr culpsT levísima. 

964* La contraria se da al mandatario contra el mandante ó sus 
llierederos para consegiiir sil indemnización. 

• Por nuestro derecbo, la U ig, tit, 5. pare, 3. declara inhábiles para 
• aceptar mandatos judiciales á los menores de 18 años; en las leyes 
»5 y 6 del mismo titulóse declaran inhábiles para ser procuradores, 
»la muger, los religiosos, los clérigos, el menor de 25 años, los locoé. 



9G1. Alguñ acto (re integra) En tal caso ningún perjuicio se signe al man- 
da tárSo, y asi so hay lugar á la acción contraria de mandato; también ptted'e re- 
vocarse el mandato aunque se haya principiado á ejecutar, pero entonces el man- 
dante está obligado á indemnizar al mandatario. ^ 

1^0 intempestiva J^ De lo contrarío será condenado á pagar al mandante los pe-r- 
Jhícios'que se fe causaren por la falta de ejecuci^ del iñnndato , á no ser que el 
mandatario renunciase por justas causas, v. gr. por enfermedad, por tener que au- 

'«ef^tarse píot causas del estaco, 7 ot^as semcjaíntes^ Z. aa-» §. i//?, jr sig, £, 2';. §. 2» 
D. e. /. •■ '^ ' ' ' ^- ■ •■' ^ '^ 

' Aljin) ¿Y sí se inandase haéer una ctfsa después de la muerte? Se debefá dfi- 
tiiiguir , si se puede cumplir el mandato muerto el mandante, 6 no; en el pr?> 
mer caso, no se atacaba el mandato, Z. i4* §• 3. D. derelig.^ pero sí espira <ía 

> el segundo , Z. «//. D, de solut. * • r 

964* Su indemnización) Esto es, para que el mandante le suministrcr Ib n^¿^- 

•'-aario, y restituya Ibs gastos útiles y necesarios con 'los intereses, si el rtand.ViAi¡o 

itotiró d|ih«fx> 4 t'í(\'il&' té' retiró el que tenida daifo a ganancia , pa^á' lénér con q.Ue 
ejecutar el mandato* ^ » . / i>i .:. ». ^ ií j .^.ti'j-:^ i. .*. ..^. - 4 
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« los dementes , el mudo, el sordo» el encausada y' los militares; coh 
«respecto á los procuradores ó mandatarios para pleitos se acaba el 
«poder por la muerte del mandatario ó del mandante, aconteciendo 
«antes de la contestación del pleito, pues contestado puede el manda* 
«tario continuar el pleito basta el fin, aunque sus herederos no lo ra* 
• tifiquen, con tal que no constituyan otro apoderado, /. 23. tit. 5. 
nPart. 3« Con respecto á las obligaciones que nacen del mandato, las 
«leyes de Partida se limitan á decir ^ que el mandatario está obligado 
«á bacer la cosa porque recibe el mandato, y si para este fin pagase 
«algo, el mandante se lo debe abonar. Y si el mandatario hiciese al- 
«gun engaño, para no cumplirlo, ó por su culpa viene daño al otro, 
«está obligado á resarcirle* L. ao. tU. 12. Parí. S.» 

TITULO XXVIIL 

De las Migaciones que nacen de cuasi contrato. 

965. Hasta aquí hemos tratado de los contratos verdaderos: so- 
gueóse las obligaciones que nacea de cuasi contrato, cuyo fundai- 
mentó hemos esplicado en el J. 778. 

966. Los cuasi contratos son utíos Uechos honestos que obligan 
aun á los que los ignoran en virtud del consen^miento que se presu- 
me, atendida la equidad ó utilidad. (*) 

(^1 Asi como loi contratos «e derívaa^del éontentSmíento rerdadero ^ así lof 
cuasi contratos nacea del cuasi consentíraiento , esto es , del consentimiento pre- 
sunto o fingido, /. 1 3. §. ult, D, comm, div* /. 3. fin» £>• ex quib, caus* in possess.p 
pues si no se exigiese consentimiento Verdadero 6 fingido, entonces no habría fun- 
damento para referirlos i los contratos, i» a3« D, de reg* jur. U 4$* A de Mig. et aci. 

967. Los fundamentos principales del consentimiento presunto son 
los siguientes: i.^ se presume que cada uno consiente en aquello que 
le trae utilidad; 1.^ nadie se presume que se quiere hacer mas rico 
con ¡lerjuicio de otro, t 14. D. de condict* indeb.\ 3.^ el que quiere 
lo que antecede debe también querer lo que es consiguiente. 

968. Los cuasi contratos son: i.^ la gestión de negocios; 2.^ la 
tutela; 3.^ la administración de la herencia; 4*^ ^^ administración de 



966. Hechos ftoneglos) Téngase cuidado «ano deducir la definición del cuasi 
contrato del pr, de la Iñst» e. <. (pues lo que en ella se lee no es definición, sino la 
conexión que hay entre los contratos y cuasi contratos); mucho menos deberá de- 
rivarse el cuasi contrato del consentimiento tácito, porque los que están en la in- 
fancia puedan cuasi contraer, no obstante que no pueden consentir táciu ni cs^ 
presamente. El fundamento de los cuasi contratos es él consentimiento presunto j 
fingido» <^ . .. ' . . ^' 

967. Lo consiguiente) ^ Por esta razón se obliga el maestre de na navio « el 
tabernero y posadero , en el ca«o de haber recibido, e^f as agenM para trcipocUrUt 
ó guardarlas á prestar el dafio causado en ellas* ^ .. 
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los bienes comunes; 5.^ la adición de la herencia; 6.^ la paga de la 
indebido, y otros varios que se numeran en el Digesto. 

969. I. La gestión de negocios es un cuasi contrato por el cual 
uno manejí^ espontánea , gratuita y estrajudicial mente los negocios de 
alguna persona, ignorándolo esta, 5. 1. Inst. e. t. De aqui es, que el 
geátpr 4e pegocios no se puede conFc^ndir con el mandatario, con el 
procurador, ni con el defensor. El mandatario no se constituye sino 
por mandato, el defensor aun sin él; bien que no se hace cargo sino 
.de negocios judiciales, siendo menester que preste caución de estar á 
las resultas del pleito, /. 46. §• 2. D» de procura t. El gestor de negó- 
,cios ni obra por mandato, ni defiende á otro en juicio^ ni está obli- 
gado á dar caución. Por este motivo^ la muger puede ser gestora de 
negocios, /. 3. §• i. D. de negot. gest^ 

970. Fingiéndose en este cuasi contrato que la persona que no tic» 
ne conocimiento del negocio consiente en él por razón de ¡a utilidad 

3ue adquiere, y porque es injusto que se haga mas rica en peFJ[uício 
e otro, se sigue : i»^ que el gestor de negocios debe obrar útilniiente,. 
y por lo mismo está obligado á prestar la culpa leve; 2.^ que si él se 
ofrece, prefiriéndose á otros, presta hasta la culpa levísima; 3.^ si s^ 
bace cargo del negocio por urgente necesidad, solo es responsable por 
el dolo y culpa lata , /. 3. J. 9» D. lugl cic.;. y 4*^ si toma sobre si ne- 
gocio eapuesto á muchas casualidades, y que el dueña ausente na 
acostumbra hacer, entonces presta aun el casa fortuito, L 1 u Z>.^ L 
ao, (J. de neg. gest. §. i. InsC. e. f.; 5.^° que está obligada á dar cuen- 
tas al dueña^ y á restituirle lo que sobrare coa las usuras,, //» 2. 23*. 
3o. D. e» f» 

971» Infiérese también que el gestor de negocios obliga á aquel 
cuyos negocios maneja ,. aunque sea sin su conoeimieuta^ aunque sea 



-^ gGg». Ignorándolo) Otro» antorer dlccir, de un» ausente, entendiéndose aquí 
por ausente et que no lo contradice , ni presente interviene ni ntaneja saf- cosap 
por sí mismo» Por lo qae se verifica gestión de negocio» con respecta k ios- forrosos,. 
á. los pupilos y k los {Mistamos» Estor*, 

Al fin) De lo que se sigue que la gestión de negocios- sola versa> acerca* de los 
negocios, estraiiidrciaies, puesta muger no puede pedir por Qtro^ en jai^io seguí» 
la lex !• J^' de posU ^ También el" pupilo-^uede ser gestor de negocios. Z» 3'.. §^. 4* 
J>. de neg. gest. 

970» £eve\ Por lo regular est4 obligado ar prestar la colpa- levisiroa ^ porque 
tomó por s¿ o se introdujo en ios- negocio» ágenos» Z* a3» D'. de reg* jur. §• \, Inst, 
e, /. y e» el Yin» 

Culpa lata). Porque entonce» parece q.ue no quisa obligarse i mas- de \o> <ioe se 
•cosiumbra entre amigos» 

Si^ toma). Añádase la especie que se es presa en la ley i3^. Z>'» de neg. gest. 

Presta): Si bien se considera que na presta aquv el gestor de nrgoeio» ef casov 
•liM> la cttlpa^ pue» e» culpa é- imprudencia esponcr la» facu-Itad'e» agenas- a> mil 
peligros ^ puesta que un prudente padre de familia» no la aco»turobra It hacer » na 
tener mucho» bienes con que poder resarcir lo» daños que reciba. O 

Xai usurasy Y estara obligada k pagar la» usura» mayorc» si convirtió^ en so» 
propios uso» el dinero de aquel de q,oiea fue g^cstor. Z» 38.. D. de neg* gest.. 
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furioso; v aun én caso de errar en la persona , /. 3. §.5. /. 5. J. i. O. 
de negóte gest. Que la obligación del ausente no se estingue si después 
de haber el gestor promovido su utilidá'd se ' destruya «sta por caso 
fortuito, /. lo. §. I. /. 12. §2. D. liigycít.Qxxe^\ ausente debe ittdetnf- 
'nizar al gestor de negocios, /. 2. /. 27. /. 3i. /. 45. D. lug. cit, 

qji. Según lo que hemos dicho , el gestor de negociíds Se oblign 
desde el principio por la naturaleza del mismo contrato, y el ausente 
después de hecho el negocio. De lo que se sigue, que de este cuasi 
contrato nacen dos acciones, una directa y otra contraria, §. \, Inst. 

'e.t. '" ' ' ' . \ ' 

073. La directa se da al dueño contra el gestor de negocios ó sus 
herederos para la rendición de cuentas, restitución de las cosas quje 
teno-a en su poder, y prestación de culpa según el modo de la gestión. 
074." La contraria compete al gestor de negocios ó á sus herede- 
ros para exigir la indemnizacioiv, J i, Inst, e. t. Esta acción no lien^ 
lugar si no se promovió la utilidad del ignorante, /. 10. J.^ i. /. i3. 
/. 27. DÍ de negot, gest., si se gestiona por él que se opone 6 prohibe 
la gestión, /. 8. §. ult. D. Lult, C. lug. cit ; ó si alguno gestiona moví- 
do de compasión ó con inlericion de donar, t 27. %, fin. I 34» ^ 44« 
D. /. 11./. i3. t i^.aiug. cit. 

975. 'IL La tutela es un cargo público, pero del cuasi contrato 
|iace obligación entre el tutor y el pupilo, §.2. Inst. e. t. En este sen- 
tido la íutela es un cuasi contrato por el cual , encargándose el tutor 
del cuidado del pupilo y de la administración de sus bienes, se obliga 
á rendir cuentas y á prestar una esacta diligencia (*), mientras que 
este se constituye á indemnizar al tutor. 

(•) Por tanto este tiene obligación de prestar U colpa lete, /. a3. de reg.jur»^ 
y la levísima , si se ofrece voluntariamente , §. i. //!«/. de satisdaL tutor. Los ner*- 
4QroA iolaiPií.iite .están, obligados al dolo 7 cul^a lata , /. i. C. de har. tut. 

976. De este cuasi contrato nace la acción de tutela directa y con- 
traria. 



071. Furioso) Y aunque no esté en la nataraléaa délas cosas, como los qn^ 
lian de nacer. Z. a. D. de neg. gest. « . ' „ , . .. 

Se destruya) El fundamento de esta decisión se baila en el axioma arriba ef- 
lesto i 785., por el que se manifiesta que nunca le presta el caso fortuito pof 
s contrayentes á no ser que fueren morosos y ocurriese durante su^ morosidad, o 



que lo tomasen sobre sí. • ' . , 

074. Del que se opone) En este caso es muy prudente que el que gestionó por 
otro que se lo probibia , v. gr. pagando por él, baga que se le cedan los derecbos, 
pues entonces aynque no puedan obrar como gestor de negocios podra en virtud del 

derecbo cedido. * . . . • ^i *^«<,. a» 

Q75 Dilisencia) Generalmente debe distinguirse los casos en que el tntor de- 
be ser reconvenido por este cuasi contrato ó por delito. Deberá serlo del primer 
modo si se le^ulere obligar á que desempeite su cargo; del segundo , si se trata de 
que se le imponga una pena por no baber cumplido con su oficio, á lo cual per- 
tenecen las acciones de testor sospechoso y de revisor de cuentas. • 
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977. La acción directa de tutela compete al pupilo , acabada la 
tutela, contra el tutor ó sus herederos para pedir las cuentas y el re- 
sarcimiento de los daños causados por culpa leve, cuando se procede 
contra el tutor, y por culpa lata, cubando se entabla contra los here- 
•deros, /. i. pr, Ú. de tut, et rat. distr. 

' 978. La contraria se da al tutor contra el pupilo para cobrar las 
impensas y para la indemnización , si ha deáempcñado la tutela como 
tin diligente padre de familia , /. i. pr. D, de contr. tut, et útil. act. 

979. Ambas acciones útiles de tutela se dan por la misma razón á 
los menores y curadores, /. i. §. 2. Z>. de contr, tut, et útil, act, 

980. IIL IV. La comunión de la herencia y de las cosas no son cua- 
si contratos, sino derecho en la cosa, á saber, en la herencia ó en la 
cosa común ; pero el administrador de la herencia y de los bienes co- 
munes cuasi contrae, se obliga á dividir los bienes comunes y á dar 
(puentas, y se compromete respecto del socio ó del coheredero á cier- 
nas prestaciones personales, /. 3. 5- 4- I^^^* ^- ^« 

981. De ambos cuasi contratos nacen acciones dobles, 1. 2. §. 3. 
1. 44» §• 4- D. fam. ere. L 2. J. 1. D\ cemm. dívíd.; del uno, la de la 
división de toda la herencia [familiee esciscundce)^ y del otro, la de 
la división de los bienes comunes [communi dwidundo). 

982. La diGcion familiee erciscundce se da al coheredero contra el 
coheredero (no contra el poseedor que tiene los bienes hereditarios por 
título singular, /. 2. pr. I, 25. §. 7. D. fam. ere.) para dividir la he- 
rencia común, escepto las deudas activas y pasivas, que se dividen 
ípso jure entre los coherederos, /. 2. §. ult, 1. ^, pr, D. /. 6. C, fam. 
ere; mas no se dividirán las cosas de uso prohibido, L 4. §. i. 2. D. 



980. La comunión de cosas) Díferéncíanse estas dos comunicaciones por ra— 
son del objeto: en la primera es común un derecho universal , esto es, la herencia; 
en la segunda se comunican cosas singulares como un campo, un predio, una 
casa.^ ^ . ^ 

jí dividir los bienes) La comunión» 6 comunicación se define; el dominio qué 
compete á muchas personas en una misma cosa. Así pues , cuando se pide la di- 
▼ision de las cosas comunes se obra por acción real; si se pide la comunicación de 
las ganancias y pérdidas, la acción nace de equidad con ocasión de la administra- 
eion* Knorio, 

gSi. Acciones dobles) Llámanse asi aquellas que pueden intentar ambas par- 
tes, hien como actores ó como reos, en cuyo caso se tiene sin embargo por actor el 
gae primero compareció en juicio , si ambos provocaron el juicio á un tiempo mis- 
ino ) el que propuso primero su derecho ; si ambos lo propusieron á un misma 
tiempo, el que designe la suerte. ^ 

98a* . Al coheredero) Ya posea 6 no la herencia. Z. 1. §. 1. D. fam* ercise, 

JEl coheredero") Por lo que se ve la diferencia de esta acción de la petición dt 
la herencia; por medio de esta, nos dirigimos no contra aquel que reconocemos 
por heredero y sino contra aquel que posee como heredero ó como poseedor; aquella 
te entabla siempre contra el que reconocemos por heredero. Jj» i. §• i» D, e. i. ^ 

Dividen) De suerte que si alguno debía al difunto 6000 y hubiese tres herede- 
ros , tiene cada uno acción ipso Jure á los aooo.Z/. 2.7* 4* pr* D. b, C.fam, ercise^ 

De uso prohibido^ Gomo las malas medicinas, los venenos, las cuales se han de 
destruir al punto, y lo que se adquirió por criqaen ,d^ peculado, sacrilegio, fuerza 
6 robo* 

38 
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lu^, c¿t,, ni los instrumentos comunes, I, 5. D. lug. cit. Dase también 
para conseguir ciertas prestaciones personales, v. gr.: la restitución de 
las impcnsas y de los daños, /. 16. §. 4 ^¿g' '• '7- ^- ^^5. §. 16. L ag, 

/. 44. §. 3.^ "'í%^- ^"á'-^^'^- • 

q83. La acción communi dívidundo se establece por el socio couf- 

tra el socio para dividir los bienes comunes, /. i. D. comm, div.^ y 

conseguir las prestaciones personales, /. 3. pr. D. lug. cit, 

984. El coheredero debe prestar al coheredero, /. aS. ^ 16. D. 
fam, erc,^ y el socio al socio en la cosa comiin, arg, L 26. D. lug. 
cit., la cul[ia leve en concreto. La razón la dimos ya en el §. y^y, *; 

g85. V. *La adición de I21 herencia es un cuasi contrato por ^1 cual 
se supone que el que ade la herencia contrae con los legatarios y fi^ 
deicomisarios (*), obligándose á prestarles los legados y fideicomisos» 
€. 5. Inst. L 3. sig. quib, caus. in poss, eat. L i. C, comm, de legat. 

(O) Mas no con los acreeáore», pues estos pfoccclen contra el heredero, no en 
"Virtud del cuasi contrato de la adición, sino directamente en razón de los hedios 
del difunto, /. 49* -^^ ^^ ohlig, et act. Noo. Ifi* praf. v» ciim utttj^ue ^ pues todas 
las obligaciones de este pasan al heredera luego que ade la herencia , /• a* §. 2. D, dt 
verb, oblig. /. Sg. D, de reg, jur, 

986. Nace de este cuasi contrato acción personal ex testamento^ 
la cual se da á aquéllos á quienes se debe alguna cosa en testamento 
contra el heredero que ade, para que entregue los legados y fideico- 
misos con las acciones é intereses debidos desde el tiempo de la tar- 
danza en la entrega, y para que satisfaga los daños causados aun por 
culpa levísima, /. 47- % pénult, de legat, i. I, 33, pr, D. de legat. 2. 
L 17. D, de diioh, reís. J. 5. Inst, e, t. ' ' 

987. Finalmente, la paga de lo indebido es un cuasi contrata por 
el cualj pagando uno por er^or de hecho (*) lo que no debe por dere- 



Comunes) Los instrunientos coronnes , las escrituras &c. , se depositan en poder 
del heredero en parte mayor, d en poder del roas anciano^ pudiendo pedir los de- 
roas una copia. O 

983. Al fin) Siendo esta nccion roista , puesto que se deriva parte del derecho 
en la cosa , esto es, dol condominio y parte del derecho á la cosa, esto es j del cuasi 
contrato, es consiguiente que la petición debe apoyarse ó derivarse de ambos dere- 
chos. * 

985. Se presume gue cuasi contrae) Pues no debiendo el difunta los legados y 
los fídeicomrsos , debe existir un fundamento particular para que el heredero esté 
obligado á pagar estas cosas, cuyo fundamenta no es otra que la adición de la he- 
rencia y el cuasi contratoque va unido á ella. <* 

At fin) Srguese aqui á Bacovio á la Inst, e* t. y k otros autores que opinan qne 
•I qne ade la herencia no se obliga por el cuasi contrato de la adición á satis- 
facer á los acr»*edores del difunto, sina que el hcrednro queda obligado á ellos por 
et contrato hecho con el difunto» puesta qne aquel es sucesor en todos sus derechos, 
Pero hay quienes opinan con Ulpiano , /. 3. §. ult. O, qnih, ex caus, in poss, eatur. 
que el heredero queda obligada á los acreedores por el cuasi contrato. Estar. 

986. Tardanza) Para saber cuando alguno fue moroso, se ha de consultar el 
título de las Pandectas , (¡uando dies legati vel fideicomissi cedat ^ con tal que na 
hubiere culpa por parte del heredero*. 
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cho natural, obliga al que recibe la paga por ¡g'nüi*anc¡á á la restitu- 
ción, §. 6. Inst. e. t. ' 

(^) Segon mucYios intérpretes se reusa la repetición al qne paga por error tít 
derecho* Esta distinción entre el error de lie<^o y el de derecho, establecida indu- 
dablemente para los fideicomisos , cuando se ha omitido detraer la cuarta Falcidia 
(Paulo, /r, 9« §. 5, de jur* et fact.) ^ ¿se aplica por regla general á todos los de- 
más pagos? La afirmativa parece incontestable según tas constituciones de Cons- 
tantino y de Maxiraiano {C.^ 6. f io« 4e ¡ur. et /aet, ignor,), V. Diod. y Max. de 
cond, ind. Los testos del Digesto y de las Institutas hablan siempre del errdr, 
sin distinción (Ulp. Pornp* Gels. Papin.yr. i. 7. 47* ^4* X ^9* ^^ condit. indeb») , de , 
modo que parece autorir.ar la repetición por error de derecho. Ui piano la concede 
capresamentc , pero benigne ^ y después de haber dudado (fr, i. ut iñ poss* legat^\ 
su decisión parece establecer mas bien una escepcion que un principio. Pero in- 
dependientemente de estas autoridades, no comprendo que la naturaleza de uno ú 
otro error haga la repetición mas ó menos justa. La ignorancia de dercr ho no apro- 
vecha á nadie, para servirse de ella, para adquirir, por ejemplo, la usucapión 
(Pomp. /r. 4* de jur. et /act.)\ asi como no daiía cuando se trata de evitar pérdidas, 
no impidiendo 4 nadie reclamar lo que Te pertenece. (Papin. /r, 7. y ^. de jurm 
et fact» ignor, Y. Yin. aquí. Da Caarroy, Inst.de Just, expli^, e, t> {Nota del 
Traductor») 

988. Siendo el fundamento de este cuasi contrato la paga ejecuta- 
da por error de becbo, se sif^^ue: i.^ que el que paga á sabiendas lo 
que no debe se supone que lo hace con áuimo de donar, /. 53. D. de 
reg, jur. L i. §. i. D, de condíct. indeb,^ 2.*^ que el que paga por 
ignorancia de derecbo no puede recobrar lo pagado ; /. 10. C, L 9. pr. 
ID.de reg, jur. et fact, ign, L 6. 7. C de cond, indeb, L 9. C. ad leg. 
Falc,^ á no ser que sea menor, muger ú otra persona á quien se es- 
cusa la ignorancia del derecho, /. 9. D. de jur. et fact. ign,\ 3.** que 
6Í el error recae en la persona, siernpre hay lugar á la re[>eticioD, 
/• 19. $. I. L 65. §. ult, D. L 5. C de cond. indeb. 

989. Siendo necesario que no se deba naturalmente lo que se pa- 
ga, se deduce que lo que se debia por derecbo natural aunque no se 
debiese por el civil no puede repetirse, /. i3. 1. 19. /. 38. D. de con» 
dict. indeb, ^ á no ser que la ley repela enteramente la obligación na- 
tural, como sucede en la obligación de los pupilos, de los pródigos, 
de las mugeres ñadoras, /. 127. /. 6. Y^,de verb. oblig, L \\,\^, de con- 



987. Por ignorancia) Pues si sabiendo que no se le debia una cosa la recibiese, 
no se usará de la condición de lo indebido, sino de la condición furtiva, por- 
que se apropió una cosa agcna contra la voluntad de su dueíio cf»n objeto de 
lucrar. • 

988. JUiiger) Y también si militar 6 rústico en quienes no es fraudulenta la 
ignorancia del derecho, siempre que se trata de evitar un daito; aunque con res- 
pecto á los rústicos, no les escusa rá la ignorancia si hubiese jurisconsuhos de 
quienes aconsejarse. Z. 9. D, de jur. et fact. ighor, ^ V. las L. 8. d. I, 9. pr § 3« 
Y. Cujacio. Obs, lib. 5. cap. 39. 

989. Por derecho civil) Debe siempre distinguirse, si el derecbo civil da so- 
lamente escepcion, como el senado-consulto Macedoniano , ó acción y esccpcioa 
juntamente como en el Yéléyano. En el primer caso, cesa la repetición de lo in- 
debido f en el segundo | es siempre lícita. ^ 
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dice. ind. L i6. S- «• D. ad SC. ^ellej. Que si se paga lo que no se de- 
he ni por derecho natural ni civil, ó lo que solo se debe por derecho 
civil , puede repetirse, L 2g. jr 22. /. 26: §. 3. 7. L 4o. /. 54. 1. 56. D. 
de condict, indeb, 

990. Por cuanto en el que pecibe se requiere ignorancia, es claro 
que puede repetirse, no solo en virtud de cuasi conlraip, sino también 
de delito lo que otro recibe dolosamente; y por lo mismo en este caso 
no solamente se da acción para repetir la cantidad, sino también con- 
dición furtiva, /. 18. D. de condict. furt. 

991. De este cuasi contrato nace la condición de lo indebido, cu- 
ya acción es de estricto derecho , y compele al, que paga por error lo 
que no debe contra el que recibe ó su heredero, para que restituya 
lo que se le ha pagado con los frutos y accesiones, /. i5. pr, L 65. 
§. 5. /). de condice, indeb. , mas no con las usuras (J. 781. *), /. i. 
a e. e. 

992. Esla condición fácilmente se distingue de las otras, pues el 
que paga no por error sino por cierta causa honesta y futura, la cual 
no se verifica después, puede repetir lo que dio con la condición cau- 
sa dada , causa no seguida, /. i. sig, D, de condice, caus, dae. El que 
da por causa futura y hay torpeza solamente de parle del que recibe, 
tiene la condición por causa torpe, /. i. pr. §. 1.2. D. de condice, ob 
eurp. caus. Por último, el que da simplemente sin ninguna causa, no 
puede usar de ninguna de las dos condiciones anteriores , pero puede 
pedir la restitución de la cosa con la condición sin causa, 1. i. sig, IX 
de condice, sine caus. 

• Por derecho español y según la le^ 3o. tie. 12. Pare. 5., el que 
«administra debe facer de guisa que por su culpa nin por engaño 
^que el faga non se pierda ni menoscabe ninguna otra cosa, con lo 
■que parece eltigir de él un mediano cuidado; pero según lá 34. del 
y^tie. cié., si uno se encargare de la administración de los bienes de. 
^«n ausente, cuando la queria tomar otro muy cuidadoso, se le im- 
• putare el dolo, culpa y negligencia. Con respecto á la paga de lo 



990- Recibe) Sin que obste lo qac dice Vínnío al §. 8. de la Inst. e. i» , qnc el 
qnc recibe lo que sabe que no se le debía no se apodera de una cosa agcna contra U 
voluntad de su dueíio; pues en la lejr ^3. pr. D. dejurt.,, se lee , que el que se 
{ruge acreedor, comete hurto sí recibiese alguna cosa , esto es ^ si antes aroena- 
£ase al deudor para que se la diera. * 

Fnriiva) No obstante, no sedará fácilmente contra él acción de liurto en el 
duplo ó en el cuadruplo, porque esta acción es famosa , y porque no debe manci*- 
Itarse temerariamente la fama de los hombres. ^ 

9r)2. Del que recibe) Pues siempre que hay torpeza de parte del que da, ó del que 
recibe, Cesa la cscepcinn ; como ^¡ un ladrón diore dinero para que no se le descu- 
bra , ó para que se sentencie contra justicia, L. 3. /. 4* /""• §• *• 3. D. de condict. 
ob tnrp, vel in/usi, causs. 

Sin causa) Aqui causa es lo roisroo que título , por lo que hay logar 4 esta ac- 
ción , siempre que poseyese otro una cosa nuestra sin título, como sí se diese un re- 
cibo al acreedor y este no entregase el dinero. • 
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«indebido, cesa la restitucioo 6Í el pago se hizo á título de transac- 
scion, de adpte ó de arras, sin limitarse al caso en que sea la madre 
»Ia que pague. L, 35. del tit, 14. Part, 5.» 

TITULO XXIX. 

De las personas por medio de las cuales adquirimos obligación. 

993. Adquiérense las obligaciones por medio de las mismas perso- 
nas por las que adquirimos los bienes. Mas habiendo tratado estensa» 
mente de esta materia en el lib, 2. tit, 9. J. 435. , ahora solo nos resta 
añadir que en la obligación nacida de los contratos se atiende al prin- 
cipio de la cosa (*), /. 78. pr. in fin, D. de verb. oblig, ; y por tanto 
la condición existente se retrotrae al principio, /. 11. §. i. D. qui po^ 
tior, in pign. 

Lo contrarío sucede en los legados, pues lobsísten desde qae Cede el dsa , /. iS. 
reg» /ur. I, 5. §. a. IL guand* dies leg, ced» 



D. de 



994. De cuyo axioma ^e sigue: i.^ que el hijo de familia adquic- 
i:a para el padre, y el esclavo para el amo, aunque estipulen para el 
caso en que sean hombres de su derecho, /. ult. D. de stipulat, ser^ 
'vor,i iP que el padre y el amo adquieran la obligación, aunque la 
c^ondicion se cuo^pla e^apcipado ya el hijo, L 78. pr, D. de verb, obliga 

TITULO XXX. 

De los modos de estinguirse las obligaciones, 

995. La obligación se acaba ó por escepcion ó ipso jure. Diferén- 
cianse estos, dos. modos. da acabarse: i.^ en .que del primer modo no se 
acaba, á no ser que la escepcion se oponga en juicio, /. aj. J. 2. D. de 
pact,^ del segundo se estingne en virtud de la ley, y aun antes qrie 
se alegue su estincion: 1,^ de la obligación acabada del primer modo 
¿o nace acción , de la que se acaba del segundo nace, pero se destru- 
ye con esCepcitín. 

996. Los modos de estinguirse las obliga¡ciones ípso j{ire so^ cS 
comunes á todos o á la mayor parte de los contratos, como Ja- paga^ 



993. Se retrotrae) Así es qae cumplida la condición no se atiende al estado que 
tienen el hijo ó el siei'vo en el tiempo de cumplirse la condición, sino al que te* 
nian al tiempo de contraerse la obligación ; y como en aquel tiempo adquirían para 
su p^dre ó para su señor ^y la condición se retrotrae , esto.es , se presume canxpli-r' 
da entonces, lo, que se adquiriese será también del padre ó del dueño, aunque el 
hijo ó el siervo bubieran salido ya de e5te estado al .tiempo de cumplirse la coa«^ 
dicion. * , , 

^;99^* /p^o jure) Para entender esta distinción del derecho es muy ntíl leer l«^ 
diitrtacion de llenr. de Coceyo de eo quod ñt ipso jure^^. 
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compensación , confusión , oblación y consignación, destrucción de la 
cosa y novación; ó propios á cierta especie de contratos, como la acep- 
tilacion y el mutuo disenso. 

997. Estos se fundan en la regla de derecho: nada es tan nartural 
corno que una cosa se disuelva del mismo modo que se constituyó, 
/. 35. /. 100. D. de reg, jur. 

998. El primer modo común es la paga , la cual es la verdadera 
satisfacción de lo que se contiene en la obligación, /. 176. D. de verb. 
sign,^ pues aqui no se toma en términos generales, v. gr.: dando una 
cosa por otra, sino aquello que verdaderamente se debe, /. 49. D. de 
solut, pr, Inst, e. t, 

999. Debiendo darse alguna cosa por medio d« la solución , se si- 
gue que puede pagar y quedar exento de la deuda el que tiene la li- 
bre administración de sus bienes, J. ult, Inst, quib, alien, :^ ya sea que 
pague por sí ó por otro, mandándolo ó ignorándolo este, ó contra su 
voluntad, /. 23, /, ^o. I, 53. D. de solut, ^ aunque el que paga por el 
invito no tiene recurso contra él, á no ser que el acreedor le ceda su 
derecho. ($ 886. *) 

1000. De aqui se sigue: i.^ que el furioso, el pupilo y el menor 
lio pueden pagar sin autoridad del tutor ó sin consentimiento del cu- 
rador, 5. ult, Inst, quih, alien, lie. I, 9. §. 2. D. de auct, tut, L 3. C de 
in int, rest, min,; 2.** que tampoco se les puede pagar sin autoridad 
del tutor, consentimiento del curador, y decreto del magistrado, J. 2. 
Inst, quib, alienar, lie. I, i5. /. 96. D. de solut, 

1 00 1. Siendo la paga verdadera prestación de lo que se debe, se 
sigue: i.° qué no pueda pagarse una cosa por otra contra la voluntad 
del acreedor, pr, Inst, e, t. I, 2. §. i. D. de reb, cred,^ que no pueda 
hacerse la paga por partes, invito este, /. 9. C. de solut. I, i^i, ^i, D* 



997. Nada es tan natural) Esta regla es de suraA ntílídad y uso en el'derecho^ 
j muchos autores por no hacerse cargo de ella no encuentran la razón de muchas 
disposiciones. Asi pues , no hay mas que atender á esta regla para saber la razoi>> 
de por qué el matrimonio verificado por confarreacion se disueUe por el sacrificio 
llamado diffarreatio , y por qué el verificado por usucapión sé disolviía por ia 
interrupción de esta. * 

998. JSn la obligación) De suerte que no se puede obligar ¿ una persona á que 
reciba en paga, diversa cosa de la que se le dcbe^ y si la recibiese voluntariamente, 
no se llamará paga , sino dación en paga. ^ 

1000. K decreto del magistrado) £s mnj conveniente exigir este requi&ho 
cuando hay que pagar al menor alguna cantidad considerable , para que no se pue- 
da pedir de nuevo dicha cantidad si no se convirtió en utilidad del menor» ^' 

1001. Una cosa por otra) Como trigo por dinero. Pero bien se puede pagar en 
otra clase de monedas que la recibida , siempre que esto no perjudique al acreedor, 
Z. 99. Dé de solut. Algunas veces da legítimamente el deudor la estimación de la co- 
sa debida, como cuando se lega una cosa ageha que no puede redimirse, y el here- 
dero paga la estimación. V, á J. Voet, á las Pand¿ e, t, n, ío. 

Por partes J Lo contrario defiende Alciato, á quien cita Yinio al pr, de la inst, 
ene* /• Mas para que se disuelva la obligación debe preslarsc'lo que se debia desde 
un principio , que era el total^ 
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de usur.^ á no $er que la deuda no esté liquidada en parte, I, 2t. D, 
de reb, cred.; \^ que tampoco puede hacerse en otro tiempo ni lugar 
que el convenido , /. 89. Z). de soluta 

1002. Disolviéndose la obligjacion luego que se hace la paga ver- 
dadera , se deduce que el reo, los fiadores , las prendas é hipotecas 
quedan libres ipso jure , pr. Inst, e, t, L 43. D. de solut. ; pero en 
cuanto á las prendas se debe advertir que si existen otras deudas , el 
acreedor puede retenerlas, tít, C. etiam ob chirogr. pecan* pign, ten. 

ioo3. El otro modo común es la compensación, y se define: des- 
cuento de las deudas y créditos recíprocos, /. i. D. de compens, . 

1004. Verificándose la conipensacion cuando hay deudas recípro- 
cas, se sigue: 1.^ que no pueden compensar los que tienen un crédito 
injusto, L x4« D. /. 2. C de compens. ^ ó meramente natural é inca- 
paz de producir efecto, /. 3o. L 41. D. de condict, indeb,^ ó ijíquido, 
L ult, 5. I. C de compensat,,- ó contraído bajo de condición ó, desde 
dia , /. 7. L 16. §. I. L 22. D. lug. cU. ; 2.® que deba ser cierta la esti- 
mación de ambas deudas , /. 4 '• 8. /. 12. C lug, cit, , y por esto no 
se compensa la especie con el género, ni un género con otro diverso, 
7. 18. pr. D. de pign. act. L 2. J. i. D. de reb, cred, 1. 16. C, de solut,, 
ni delito con delito. I, 2. J. 4« '• i3. §.\5. D. ad, leg, Jul, de adult,; 
3.** que no tiene lugar la compensación si las personas que compensan 
no son mútuqs deudores y acreedores, L 16. pr, L 18. J. \, D, I, 9. C 
de compens. 

ioo5. Descontándose la deuda y el crédito, se s^igue; 4*^ que la 
compensación produce el mismo efecto que la paga, /, 4« I' 12. C, de 
compens, \ 5.** que desdq el momento en que se contraen deudas mu- 
tuas, ambas se estinguen, ó se rebaja una de ellas ipso jure hasta el 
equivalente de la suma que el otro debía (*), J. 3o. Inst, de act. L 
ult, C, de compens. * 

(^) Así es por dereclio naeTO , paes por derecho amigaos habí», muclia díferen* 



Ztiquidaday £n tal caso se paga lo liquidado, 7 se esperjtvá que lo ilíquido se 
liquide. * 

JEn otro tiempo) Bern. Sutholt. defiende que puede hacerse Ta paga antes de 
cumplirse el término aunque no quisiera el acreedor. Diss. i5r§. 84. 

ioo4' Injusto} Lo que «e debe meramente por derecho civil no admite com« 
pensacion» * 

J^/jí otro diverso} Pero no hay compensación con respecto á lo que se tiene e*v 
depósito, aunque ambas cosas depositadas sean del mismo género ,X. uU, C. de com" 
pensat. 

Con delito) Entendiéndose esto en cuanto á la pena, pues en razón del resarci- 
miento privado hay lugar á la compensación» 

ioo5» Se rebaja) Y desde el momento en que el crédito y el d¿bito> se hacen 
nuestroscesan las usuras, porque pagada la obligación principad cesan* 'tanvb ten las 
accesorias» . . -t 

<* De dolo malo) Pero sin embargo, antes de la constitución det^ti$iint«<iio\ y 
aun de Alejandro^ ya estaba recibido entre tos prudentes que se^iicrese^la* compenfv 
sacion ipso jure y tanto en los contratos de buena fe coma eti los de estricto dere-> 
cho y coroo observa Cujacio , Obs, lib- 8» cap» 16. 
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cía entré I04 eofi^ratosf de buepa fe 7 los de cnrícto derecho. I)n aquellos la com- 
pensación disminuía la deuda ip^o jutt\ e^ estos ,|»or la escepcíondo/dolu nialO| 
\, 3o. //lí/. e, t. (ñola al §. 74o. J 

' 1006. ' El tercer modo comuri deestinguirke la obligación es la con- 
fusión, la cual se verifica cuando la obligación del deudor j el dere- 
cho del acreedor se reúnen en una misma persona, /. ^5. h penult. D, 
de solut., pues obligándose por medio de los contratos una persona á 
otra, es claro que nadie puede deberse á sí mismo, y por lo tanto se 
"eslingue la obligación. 

1007. El cuarto modo es la oblación y consignación, por la cual 
se estingue la obligación, si ofreciendo el deudor toda la deuda en 
Ingaf y tiempo legítimo, y no queriendo recibirla el acreedor, aquel 
la presenta y deposita en juicio qon citación de este, /. 19. C. de usur. 
1. 9. C •de solut, 

1008. Hecho esto, el deudor queda libre de la obligación, no solo 
en cuanto ai capital, sino también en cuanto á las usuras, las cuales 
cesan inmediatamente, L 19, C, de usur, ^ y en cuanto al peligro de la 
cosa , pues desde entonces no perece para el deudor sino para el acree- 
dor, /. 9. C de solut ¿oh. 

1009. El quinto modo común es la destrucción de la cosa , el cual 
sr^laménte pertenece á la deuda de especie, /. 28. /. 49* p^» D. de "verb. 
oOl¿g.\ mas no á las que consisten en género y cantidad, porque estas 
no per<?cen. 

» loifi. Estribando el fundamento de esta disposición en que el caso 
fortuito recae sobre el dueño, se sigue: i.^ que la destrucción de la 
especie no liberta al deudor si ocurriese cuando estaba en morosidad* 
/. aS. y 49- ? á no ser que la cosa también hubiera de haber j>erecído 
en poder del dueño, /. 14. §. i. D. depos, 1. i5. ^. ult. D. de reí zind.; 
2.*^ que tampoco se liberta aquel por cuya culpa se perdió la cosa, 
L %\Jin. D. de r^g, juVél, 23. /. 49« pr^ D. de {^erb, oblig.; 3.** que 
los ladrones y violentos poseedores de ningún modo se libertan con la 
destrucción de la cosa , /. ulc, D. de condict, furt. L J. 34- /. penult» 
D» de vi et vi arm. 

" . ■ ■ " i f 

1006. Se reúnen) Reúnenae en una misma persona siempre gue llega á ser el 
acreedor heredero del deudor , ó viceversa; pues en ambos casos sucede el heire- 
dero en los derechos del difunto, haciéndose juntamente deudor y acreedor. No 
sucede -así con respecto al heredero que a de la herencia á beneficio de inventarío, 
paes la naturaleza de este beneficio in>pide la confusión, 1. ñiu §. 9. C. de jur» 
deb» ^ Sin enkbargo, las obligaciones estingnidas por confusión se renuevan por 
▼aríaa cansas , las cuales refiere Yoct. d las Pand. tit, de soluti n, 7. 

1007. Citando) Para que vea depositar el dinero. 

10Ó8. Al fih) Añádese que no debe admitirse esta consignación , sino es con 
conocimiento de causa , porque muchas veces se intenta hacer por los deodores con 
el objeto de vejar á los acreedores. ** 

1010»' JSnntorosidad) Pacs el que ev moroso , protede con colpa, y por eso su- 
fre el daSdi^ tanto aquel como este. Pero no, si hubiese justa cansa para la morosidad; 
y. gr., ií el heredero debiese una especie y esta pereciere antes de haber podido ejla- 
Iblecer nada cierto acerca de la Falcídia. O . , 



Digitized by 



Google 



Lib. 111. TU. XXX. 305 

loii. El sesto modo común es la novacioo; esto es, la transfusión 
Y traslación de la primera deuda en otra obligaeion civil ó natural 
contraida por medio de estipnlacion ^ /• i. pr, D. de nevat. L 27. {. a. 
D. de pact. 

vo 1 2. Siendo este modo común i. todos los contratos, es claro que 
todas las obligaciones civiles , pretorias y naturales pueden novarse 
por palabras, por consentimiento, ó de otro cualquier modo, en otras 
no solamente civiles sino también meramente naturales^ v. gr. si el 
pupilo prometiese sin autoridad del tutor, L i. $. i. /. 2. /. 5. L i 4* D. 
lug. cit\ i • 

1 01 3. La novación se divide en voliiíntaría y necesaria. Aquella se 

-hace itíediando estipulación (*) por convención de las parles, /. 2* D. 

lug. cít. Esta se verifica por la contestación del pleito entablado en 

juicio, /. 29. D. lug, cit. Aquella se hace también ó sin delegación ó 

con delegación. 

(O) Cuando se dice que los ausehfes pueden librarse de sus obligaciones por me* 
dio áe la novación , /• i3* §. 10. de acceptil» , y que la delegación se bace por consen- 
jiimiento, por seiiías y por carta^, ^* l^« ^* níovftt^ (i deleg» , se debe entender del man- 
dato por el cual el delegante sustituye á otro, pues la misma novación, esto es, la 
nueva obligación del legado, se constituia entre presentes ó por procurador, median- 
do palabras solemnes ó estipulación, /» 27. D» iug, cit* FííixI, seni» recept» lib, S.íii,Z» 

roí 4* Se hace novación sin delegación siempre qne permanecien- 
Aó mutuamente obligados, el mismo deudor y acreedor, se muda la 
especie de ¿la obligación , v. gr., si debiendo alguno por compra se 
.constituye á pagar pdr estipulación , §. 3. InsC. e, ^, ó se añade ó quita 
«Iguna cosa á la primera obligación, v. gr., si se promete puramente 
lo que se debe bajo de condición, J. 3. Inst. e, C. , 6 no mudándose 
nada de la primera obligación , se manifiesta la intención de novar, 
^debiendo' hacerse esta manife^acion espresamenté, pues de lo contra- 
rio, /. 2. D. lug. cit. I, ult. C. lug, cic.y subsisten la primera y (a segun- 
da )í>bl i gacion ,/. «/r« C 7c¿^. ¿r/r. í 



ion. Translación) Debe advertirse acerca de este punto, que en la novación 
que se hace de un crédito priríl«giadn se pierde el^ pririlegía: de suerte -qtie sr pos- 
pone aquel acreedor ¿ los demás , v* gr. si alguno convirtiese en mutuo los créditos 
hereditarios.^ • : ' 

ioia> Natutttlés) ^a cayo caso puede y Suele suceder ^ne el acreedor por ha- 
ber novado sti crédito no reciba nada ni del primei* deudor , pues que con la no- 
>acion queda dÍBuelta su obligación, ni del posterior, puesto que solamente debe 
naturalmente, y que el derecho civil no le compelé á pagar. ^ 

ioi3. Contestacipn del pleito) La litis contestación es un cuasi contrato, asi 
que , los que debian anteriormente por otra causa , v. gr. , por delito , deben |k>r 
cuasi contrato en virtud de la contestación del pleito. De aqui , que la» acciones 
~qae soló duraban un ano se conviertan en perpetuas, y que estén obligados los he<* 
tederos por la litis coAtestacion , cuando anteriormente no lo est«ban. ^ 

toi4* Subsisten) Asi pues, 6 se deben contener las obligaciones anteríores-en 
ia nueva , 6 sé deben abolir enteramente , 6 debe espre^arse en la última obligación 
que se entiendan las primeras cstínguidas. Pfo haciéndose asi, puede pedirse ea 
Yirtud de todas ellas. ^ 

39 
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roiS. Por el contrario, la novación con delegacron se hace siem- 
pre que se sustituye nuevo deudor al primero, /. ii. pr. D. lug. cit. 
El nuevo reo se llama esprom'sor^ /. 8. §. 5. D. de novat.^ ya sea que 
el mismo se delegue voluntariamente, I, 4< $• t* D. de manumiss, ^ lo 
que hizo Paulo cuando medió por Onésimo, Philem. 1^ i 8. 19. Z^ich. 
Huber. Díssert, philol, jurid. lib, i. dis. 3. cap, , ya sea qué se delegue 
por el primer deudor, precediendo mandato., /. 17. D. de novat, 

1016. De lo dkiho se infiere: i." que el primer deudor queda li- 
bré por medio de la delegación^ aunque el delegado no tenga después 
con que pagar, /. 26. §. 2. D. mand, L 3. C de novat.; 2.^ que la 
delegación deba hacerse con consentimiento del acreedor y del dele« 
gado, L I. L 6. C lug,cit.; 3.^ qucTegularmente media mandato en- 
tre el delegante y el delegado, y estipulación entre el acreedor y el 
delegado, /. i. J. 1. /. 17. D. ¿^ novat. 

1017. De aqui es, que la espromision se distingue fácilmente de 
la fianza ó adpromision y del t;onstituto, pues ninguno de estos dos 
pactos eslingue la obligación anterior. Distingüese también la delega- 
ción de la cesión, pues por esta se muda la persona del acreedor aun 
contra la voluntad del deudor, Li. C. lug. cít*^ y por lo mismo no 
es novación , /. 3. C. de novat. 

1018. La novación voluntaria produce en cuanto á la primera 
obligación los mismos efectos que la paga, §. 3. Inst. e. t. 

1019. £1 efecto déla novación necesaria ó de la contestación del 
pleito es que después de entablado el juicio la >accion ¿temporal se hace 
perpetua , y la penal, persecutoria de la cosa, ¿6; %,ult. D. de re jud, 
L 26. D. de oblig, et act. , siendo este el motivo por que la acción pe- 
nal se da también contra el heredero,' §. i. Inst. de perpet.et tem* 
por. action% 1. i. C, ex delict. de/, in quant. hasr. 

1020. Los modos de estinguirse las obligaciones y que son pee«ilia« 
res á ciertos contratos son la aceptilacion y el múiuo disenso. 

102 f. No siendo nada tan natural, según los principios del dere» 
cho romano, como el que una cosa se disolviese del mismo modo que 
se constituía, se seguía: i.^ que la obligación verbal se estinguiese 



1017. Se muda) De donde resulta una gran diferencia entre la delegación y 
la cesión i pues aquella no puede verí^ars« sin comentímíento 4^1 deudor y del 
acreedor, y esta se verifica aya sin el cónsentiniiento del. deudor , j^oesto que ¿ él 
le es igual deber á una persona que <^ 0tra« ^ DiferéncÍAns<* también en que puede 
hacerse cesión aun á aquel á quien nada se debe; pero la delegación solo puede ha- 
cerse 4 un acreedor; el cesionario obra en virtud del derecho cedido; pero el dele- 
gatarío por derecho propio , esto es , por la nueva promesa del delegado. AT/iorio* 

ioi8. Que la paga) Es.tinguida la obligación, es necesario que cesen también 
las que son un accesorio suyo, v* gr. , los intereses venciólos en virtud de la moro- 
sidad , el privilegio que teníala ipi'ttnera acción , como de dote , y las prendas y 
iiadores«'Todo lo cuál no tiene lugar en la delegación necesaria. 

loiQ. Persecutoria de la cosa) Asi es, que los herederos del difuntq persignen 
la injuria hecha k este. La raaon en que esto te funda la esplica. Hugo DoncUo» 
C^mm, 1 5* ao. Estor* 
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por palabras, /. 35. D. dereg, jur^ Por tanto la nuda remisión ó el 
pacto de no pedir no estitiguia la obligación ipso jure^ sino que sola- 
mente producía escepcion de pacto, §. 3. Inst. de excep. L 7. J. 4« ^• 
127. §. 2. D. de pact. Pero la aceptilacion estinguia ipso jure la obliga- 
ción contraida por medio de estipulación, /. i. D. de acceptilat, 

102a. Es pues la aceptilacion un abto legítimo por el cual, me- 
diando la pregunta del deudor y la congrua respuesta del acreedor, 
se disuelve la oblrgarcion contraida por medio de estipulación, L i. D. 
de acceptil. La fórmula era: ¿has recibido lo que te prometí? Lo he 
recibido, J. i. Inst. e, t. 

1023. Siendo acto legítimo, se sigue: i.^ que no puede hacerse por 
el tutor, el curador ,^ ni el procurador, /. 3. /• i3^§. 10. D. de accep-» 
tilac, y ni tampoco baja de dia ni condición, /. 4* ^* 5. D. lug, cit.; 
pero lo que se debe de alguno de estos dos modos puede remitirse 
puramente con la aceptilacion , L 12. D. lug, cit» 

1024. Considerándose la obltgaciojí como enagenada á consecuenr- 
cia de estingu irse por la ace|)tiIacion , se sigue, que si esta se liace por 
el pupilo sin autoridad del tutor, vale en lo que le es favorable, /. 2. 
D. lug. cit.^ pera no per judicial , L i. C lug. cit. Que de este modo 
puede estinguirse la deuda en todo ó en parte, con tal que sea divi • 
sible por su naturaleza , J. x. Inst. e. t. 1. 9. /. 10. /. i3. J. i. D. de 
acceptilat^ , . 

1025. Finalmente, de la definición ($. 1022.), y del axioma (J. 
1021.), se infiere, que la aceptilacion solamente pertenece á las obliga- 
ciones verbales, J. I. Inst. e. t. L 8. J. 3^ D. de acceptilat. y y por lo 
mismo, si por medio de ella se estinguen otras obligaciones reales, li- 
terales ó consensúales, no se estinguen ipso jure ^ sino que como pacto 
de no pedir producen escepcion de pacto convenido, 1. 8. pr. 1. 19, pr. 
D. de acceptilat^ 

1026. Pero el sagaz Áquilio Galo (Cic. de Nat. deor^ lib, 3. cap. 
3o. de Offic. lib, 3. cap. i\. pro Ccecin. cap. 27.) inventó un modo de 
estinguir por medio dé la aceptilacion aun las obligaciones que no son 
verbales. Esta aceptilacion se llama estipulación Aquiliana, J. 2. Inst. e. t. 

1027. Esta consiste en sustituirse primeramente la obligación en 



1022. Se disuelve) G>ntrato es la obligación de una 7 otra parte ; la aceplíla-t 
cíon es la liberacioa recíproca. La obligación verbal es de derecho civil ; no puede 
hacerse entre ausentes, ni se constituye por procurador ; y lo roisme la aceptilacion. 

Al Jín) ¿Y para>qaé se«xigia esta soleranldad de palabras cuando para la condo- 
nación de la deuda basta la voluntad del acreedor^e cualquier modo declarada^^ 
y cuando cualquiera puede renunciar el derecho introducido en su favor? Pel'o asi 
lo exigia aquel principio de los romanos ; lo que se constituyó solemnemente no 
puede quitarse sin solemnidad. ^ 

loay. ^ Sustituirse) Luego toda estipulación Aquiliana consiste ci} dos actos; 
pues primeramente se nova la deuda por estipulación , y después se estiugue esta 
obligación por aceptilacion. Asi^ fácilmente se entenderá aquella fórmula oscura de 
que debia usarse y qut se inserta en la Inst» §.2. f. /. « 
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\erbal por medio de la estipulación, v. gr.: interrogando Tieio á Sem- 
pronio: Todo lo que me debes en virtud del mútiK) (com[>ra, quiró- 
grafo, &c.), ¿me lo prometes de nuevo? Y respondiendo este: lo prome» 
to» Después esta nueva obligación verbal senleslruye con una nueva 
estipulación preguntando Sempronio: ¿Has recibido lo que te prome* 
tí dar? y respondiendo Ticio : Lo be recibido. De este modo la acep- 
tiUcioa se estiende aun á las Qbligacíones reales, literales y consensúa- 
les á que anteriormente no se estendia , §. 2. Inst. e. t. 

1028. El otro modo de estinguirse las obligaciones peculiar de 
algunos contratos, á saber, el mutuo disenso, pertenece á los contra- 
tos consensúales, porque no siendo nada tan natural como el que una 
cosa se disuelva del mismo modo que se constituye, es muy justo que 
las obligaciones meramente consensúales se disuelvan por medio de 
un consentimiento contrario aj que las formó, /. 35. D. de reg. jur, 

1029. £1 mutuo disenso es una convención contraria íi la primera 
obligación aun no cumplida, v. gr. s si se habian convenido dos en 
comprar una cosa y se convienen en no comprarla, J. uit. Inst^ e, t. 

ia3o. De lo que se sigue, que el contrato consensuál solamente 
puede disolvei-se antes de llevarse á efecto., J. ult.Insí, e, í.; y por lo 
i.iismo, si entregada ya la cosa y pagado el precio quieren los con- 
irayenles disolver la primera obligación,. no se estingue, sino que se 
celebra un nuevo contrato ^J. ult.Jnst. e. t, 

io3i. »Por nuestro derecho, produciendo obligación los pactos se- 
gríes, y por consiguiente no necesitándose de la estipulación para cons* 
»tituir obligación , no hay diferencia entre el pacto de do pedir y la 
»aceptilacion para la estinciou de las obligación^. Por la misma fazon 

• no se exige la solemnidad de la estipulación para la forma de la no* 
» vacien. L¿, 2. i5. y 16. tit. 14. P^rt. 5. Adviértase tambjeo con res- 

• pecto á la novación, que la circunstancia que requiere en general 
>la constitución de Justiniano, á saber , que se esprese la intención de 

• novar, la limita la lejr i5. cit. á la delegación. » 



io3o. I^e llevarse defecto) A no hacerse en frange de tercera persona, perja- 
Picándole en su derecho por este contrato , o que íh>pída la ley la disolución, como 
en el matrimonio entre los cristianos. Y. la Nov, 117. cap, 10. 

Un nuevo contrato^ De lo que se sigue, que si se disuelve el contrato por mu- 
tuo disenso antes de llevarse i efecto , no se deben alcabalas , y al contrario , ti 
después de cumplido disienten los contrayentes, se deberán dos alcabalas, porqae 
•e verificaron dos contratos • 

Al fin) Hay otros modos de «stinguirse las obligaciones ipso fure ^ como por exi- 
gir la deuda' por propi» autoridad , por la muerte en latobllgacionesvjqilt no pasan 
á4o« heredaros , por matacíoa de -estado , etc^ etc* 
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LIBRO CUARTO. 



TITULO PRIMERO. 

De tas obligaciones que nacen de delito. 

i-oSa* xJigimos que toda obligación nace ó inmediatamente de !a 
equidad ó de la ley, ó mediatamente en. virtud de algún hecho nues- 
tro. (§. 771.) También digimos que este hecho es lícito ó ilícito, y lla- 
mamos á aquel convención y á este maleficio ó delito. Habiendo tra- 
tado ya de las convenciones resta tratar de los delitos. 

io33. Delito es un hecho ilícito cometido voluntariamente , por el 
cual queda obligado el que lo ejecuta, no solamente á la restitución 
si puede hacerse, sino también á la pena. Concurriendo en toda deli- 
to hecho ilícito ó viciosidad del acto, y efecto ó daño inferido á otro, 
corresponde que aquel sea castigado con una pena, y que este sea re- 
parado, Grocio, der. de guer.j- paz, lib. 2. cap. 17. J. 32. Como los 
delitos solamente obligan á sus autores, /. 32. C. de pceiu^ la pena no 
se impone sino á los que delin(|uen, /. 26. D. lug. cit, ; mas la repa- 
ración del dallo puede pedirse también de los bienes. 

io34. Es pues el delito ó verdadero ó cuasi delito. Aquel nace de 
dolo malo, este de culpa. (*) < 

(*) Aunque el claito causado ínjustancnte puede resultar tanto por culpa como 
por dolo, §. Z, ínst. de leg, jiquil.^ los jurisconsultos atendiendo k este le Hamaroa 
delito 7 no cuasi dcHte. 

iq35. El delito verdadero es ó público ó privado. Aquel se castiga 
en juicio y con castigo público: en este, como que se dirige directa- 
mente en perjuicio de los particulares la persecución es privada. Tales 
ton el hurto, la rapiña, el daño injustamente causado» y la injuria, 
pr. Inst. c t, (*) 



1034. De culpa) Esto es, de culpa propia , mas no de culpa agena , por roa • 
que diga'Struvio, trayendo por cjempio las acciones de 'lo arrojado y suspendido, j 
contra los patronos de naves, taberneros y posaderos, pues estos no son reconve- 
nidos porque se les impute culpa en el delito, sino porque tenían en su familia 
gente de malas costumbres. £, penult. §. 3. Z>. de his aai effud» vel dejtc.'* 

io35. Publicó) Delito público es el que se dirige o atenta principalmente con- 
tra el estado, cuya acusación es pública y compete á cualquiera del pueblo, dt 
tuerte que se ÍUma crimen por efcekncla* 
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(^) Los dos primeros suelen reputarse coroo públicos, porque no menos ateiitait 
contra l^.teguridad pública los burtos y rob6t que. los bonii&i<lios. 

io36. El público, Ó se deriva de alguna ley de los juicios públi- 
cos, /. I. D, de pubL jud.^ ó se persigue estraordiuariamente aunque 
no exista ninguna ley sobre el particular.. El primero se llama crimen 
ordinario , el segundo estraordinario. (*) 

(O) En este sentido los delitos estr a ordinarios no son privados sino públicos, por- 
que redundan* también en detrimento de! estado; tales son el delito de encarecer los 
alimentos^fdc romper los diques del Nilo, el establetcr colegios y corporaciones ili- 
rPtas. Por esto se persiguen en juicio público , se admite la acusación firmada por el 
;icusador , /. ult . D* de doL priv, y y se impone la pena capital , coroo acontece cuan» 
do se rompen los diques de Egipto , y se despojan los cadáveres; en el abigeato, y 
en el crimen de los encubridores y quebrantadores. Estos delitos se Uaman priva- 
dos eu la /. 1. §. ult. D. de peen, y y no siempre se llaman juicios públicos los que te 
establecen por concusiun , /. a. D. de concus, , prevaricación , /. 3. íO. de prasvar.^ ea- 
lelionato , /• i. D. de stetíion, ; siito que se llaman privados , porque el derecho de 
acusar no ¿e concede á cualquiera, sino solamente al que ba sido perjudicado. Asi ea 
que según Papiniano la acción de estelionato no se contiene ni en los juicios públi- 
cos ni en los privados , L i, D, de síellion»r ^o en los públicos, porque no todos pue- 
den acusar; no en los privados , porque la acusación es pública , /• 3* §. a. Z'. iug»cit, 

1037. Concurriendo en los delitos la viciosidad del acto y el efec- 
to, es claro que puede procederse en su consecuencia á la aplicación 
de la pena y á la reparación del daño. De aqui es, que hay acciones 
nacidas del delito que son persecutorias de la cosa, como la condición 
furtiva, la acción de las cosas quitadas; otras son persecutorias de la 
pena, como la acción de hurto; y otras pereecutorias de la cosa y de 
la pena, como la acción de los bienes robados, la de la ley Aquilia, 
principalmente contra el que causa el daño, y otras varia,s, j. i6. 
Inst, de act, 

io$8* Dirigiéndose estas acciones abosas diversas se sigue: i.** que 
no se destruyen mutuamente, /. 34. J. 2. D. de obL et act.\ 2.^ qi^e 
las persecutorias de la cosa pasan á los herederos y contra los herede- 
ros, /. 7. J. 2. /. 9. D, de cond. fur, L 6 J. 4» D. rer. amot,; 3.^ que 
las persecutoria» de la pena competen á los herederos, mas no contra 
los herederos , á no ser que el difunto haya contestado el pleito, L un. 



io36. Aunque no exista ninguna Iry) Debemos esta observación al incompa-^ 
rabie J.. G. Grevio , cuyo pasagc se espumo íntegramente en los Elem, de las Pand. 
tit, de judie §. 4* Antiguamente anduvieron muy varios los jurisconsultos sobre 1a 
diferencia que babia entre estos crímenes. ^ 

loSft. No contra los herederos) De suerte que las que contienen á un tiempo 
mismo la cosa y la pena , las cuales se llaman mistas, en cuanto á la persecución de 
la cosa , competen contra los beredcros en lo que á ellos llegó. Esto se deriva de la an- 
tigua regla que trae Pomponio: asi como el beredero no debe estar obligado á la pe— . 
na del delito que cometió el difunto , tampoco debe percibir interés , si por delito d^ 
aquel adquirió alguna cosa,/. 38. D, de reg.fur, /• i6* § ult. D. guod. meí. caiis*£a- 
(Cptúasc la acción de las cosas robadas por fuerza , aunque mista, porque el pretor 



juzgó que bastaba la condiccion , /. a. §• ult. D, vibonor, ravt, 
Contestado) Porque por la contestación del pleito te vcriíii 



ca un cuati contrato , y 
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C. ex del. de/. ín quant. hcer. conven.; 4.* que las que solamente mí 
dirigen á la viiidicia no se dan ni á los herederos ni contra los liere« 
deros, J. i. Inst. de perpet. et temp. act.^ á no ser que el pleito haya 
^ido contestado, /. un. C. ex del. defunct.; 5.® que todos los que come- 
ten un delito están obligados in solidum tanto , que si se persigue la 
cosa y paga uñólos demás quedan libres, /. \. C. de condíct. furt. 

loSg. Tratemos ya de los delitos privados, y empecemos por el 
hurto. 

io4o. Hurto es llevar alguna cosa de una parte á otra fraudulen* 
tamente^ ó la substracción fraudulenta de alguna cosa con la inten- 
ción de ganar su propiedad, ó su uso, ó su posesión, cuyo acto está 
prohibido por derecho natural, /. i. §. 3. D. de fiirt. §. i. Inst. e. t. 

lo4i« Siendo el hurto substracción, esto es , el acto de tomarla 
cosa ó de llevarla de un lugar á otro, se sigue: i.^ que ei que tiene 
ánimo de hurtar, pero no substrae nada, no puede llamarse ladrón, 
bien que será responsable por el daño ó violencia que haya hecho, 
/. ai. J. 7. D. de fiirt.; ó será castigado estraordi nanamente como 
directario (*), /. 7. D. de extraord. crimin. 1. i. §. 2. D. de effract.; 
a.^ que el solo ánimo de hurtar no constituye á uno ladrón,-/. 1. J. 1. 

D. de/urt.^ á no ser que el hurto se cometa por su ayuda ó consejo, 
(• II. Inst.e.t.; 3.^ que la acción de hurto solo tiene lugar cuando 
la cosa ha sido tomada,/, ai. pr. D. lug. cit. 

(^) Directario se llama al ladrón que se introduce'enJas haLítacíones aginas con 
intención de hurtar. (Nota dei Jrad.) 

io4a. G>mctiéndóse el hurto fraudulentamente, es claro que no 
lo perpetran los furiosos, los dementes, los infantes, ni los próximos 



•e hjice novación; de suerte que se da contra los herederos la acción del jaícío, la 
cual dimana de cuasi contrato. En el día se hace la contestación del pleito por la 
petición del actor 7 la contradicción del reo; antiguamente donde se señalaba jues 
7 aaistian los testigos , se decía que había contestación del pleito. Y. á Huinecío, 
Pand, tit» de judie. §. ^i. y sig. 

Se dirigen) Tales se dicen las acciones por las que pcrscgoiiños una pena pecu- 
niaria , sin que nada nos deba el reo. Asi es, que la acción estímatoria de injurias 
•e dirige sin duda alguna á la TÍndicta. ^ 

Xtibrtes) Pero esto solamente tiene lugar en la persecución de la cosa ; pues con 
respecto á la pena todos están obligados in solidum. ^ djB suerte iqne aunque pague 
uno, no quedan libres los demás. ^ 

io4i* No es ladrón) I9o opinaban asi los estoicos , quienes creían que todos 
los delitos eran iguales, de donde juagaban al que quitaba algunos granos de un 
montón de trigo como ladrón de todo cK Horacio se mofa de esta opinión en la 
sdiira 3. lib. i. ver, 11 5. x sig» 

O consejo) En cuyo caso no puede darse contra el la condición furtiva , puesto 
Jl^^^no sustrajo la cosa. L. 3i. §• ult» D. de furt. Pero iJustiníano parece rnegar que 
se cometa, hurto por solo aconsejar, pues en el §• lu cit. dice: que el que de nin- 
gún modo prest¿ ausilio ni asistencia para cometer el hurto, sino que solanicntc dio 
iBonsejos é instrucciones para ello, no queda obligado por el hurto. Sin embargo, 
Vinio distingue entre el simple consejo 7 la impulsión ó instrucción para cometer 
el hurto | i d, §. n, !• /* a. 
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i la infancia, §. i8. Inst, e. t.; 2.^ que por el contrarío puede ser reo 
de hurto el |n*óx¡mo á la pubertad, aunque reg'ular mente es castigado 
con «lenor severidad, /. 23, D. de furt.\ 3.** que ik) se eon^ete hurto 
€n el caso de estrema necesidad, Grocio, der. de guer, y paz^ Ub, 2. 
cap* tf. §. ti. cap. 3. X. de furt, 

1043. Consistiendo el hurto en tomar una cosa agena , es- <jaro 
que ningum» comete hurlo en cosa propia, L 43. J. i. D. lug. cit. , á 
no ser que otro la posea legítimamente, en cuyo caso tiene lugar el 
hurta de posesión. Tampoco se comete en las cosas que no son de na- 
die, ó que no están poseidas por otro; de suerte que si se substrae 
filgivna cosa de la herencia yacente, no se entiende que hay hurto, 
/. 68. tX lug. cit,; si bien como la herencia aun no adida representa la 
pereot^a del difunto, tiene logar el crimen estraordinario expilatoi 
hcereditatis , /. 4- D, expiL hcer, 

to44* D^l mismo principio se sigue, que considerándose los bienes 
del marido y de la muger eú cierto modo comunes durante el matri* 
monio, á lo menos en cuanto al uso, si la muger sustrae antes del 
divorcio (*) alguna cosa del marido, ó este de aquella, no tiene lu- 
gar la aecion de hurlo, sino la de cosas quitadas, y su objeto ^ que 
se restituyan á causa del divorcio con todos sus frutos y aumentos, tét. 
D. de acU rer. amot, 

(•) De aqal es que sí la concubina p la muger sustraen alcana cosa , /. 1 7. pr, 2>. 
de act. rer- amot,^ de loé bieaes del marido después del divorcio , cometen hurto, /. 3.» 
/AT. D. lug, cii, 

1045. Macho m«nos es reo de hurto el hijo de familia que sustrae 
alguna cosa de los bienes del padre, pues que en cierto modo se con- 
sidera dueño de ellos viviendo su padre, y ademas porque (J. 12. Inst. 
c. t,) considerándose él padre y el hijo como una persona, no nace 
onlre ellos ninguna' acción, /. 16. C de furt. Esta razón es aplicable á 
l-üs siervo^ , ^. 12. Inst\ e, t» L 1 7. pr, D. de furt. 

1046. Como el hurto se comete con el fin de lucrar, se infiere que 
no es reo de este delito el que se lleva una esclava agena, no. con la 
iiiteaoion de hacer ganancia, sino inducido de liviandad, /• 3g, pr. 



io4x Nécesifíhiiy Sín embargo, si alguno impulsado del hambre quitase á otro 
cumestibles en líempo ^c suma escasez comete hurto. Ant* Matth. de crimin, tit» dt 
furt, c, 1. n. 7. 

1043, Poseídas) Entiéndase esto $i la posesión aun no se adquirid por nadie, 
pues si las cosas se habían poseído, dura la posesión aunque aquellas se hubiesen 
perdido, de suerte que será ladrón el que tomó en un camino una cosa perdida 
con ánimo de hacerla suya. Z. 43. §• 4« ■^' de furt . ^ 

io44» ^f cosas quitadas) Antiguamente se concedió al marido 1» retención #e 
\a dote por las cusas que la inuger sustraía , por causa del divorcio. Lo cual se de- 
rogó por derecho nuc%-o. L, urí. ^. 5. C. de réi uxor, act, 

^^'"-■**^^i/í5 del divorcio) O antes del matrimonio; en cuyos casos se da la coo- 
ti V4I y no ia acción de harto , pOr respeto k la perdona , ZL i« 2U 3* | pr* 
I de act, rer. amot. 
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^1>. rfe yarf.; que el.que substrae una cosa solo por inferir dañó ó' in- 
juria puede ser perseguido,, en el prirger caso con la ley Aqnilia, /. 5. 
5. ule, L 41. D. ad L AquiL , y en el segundo con la acción de injuria, 
?. 53. pr, D. de furt. - 

• 1047^ El hurlo, según se ha dicho en la definición, es ó de cosa, 
ó de uso, ó de posesión, j. 6. Inst, e,t. : ' 

f! 1 048. Cómele hurlo de cosa: i.° el qtie «ubfetrae cosas muebles 
^brén sean aniuiadas ó inanimadas, grandes o pequeñas, §. i. InU, de 
if¿ bon. rapt.; a.*' y lambien el que se lleva á los hijos de familia, 
$. 9. Inst. e. t, 1. 14. 5. 1 3. /. 38. §. 1. D. de furt.; y mucho mas á los 
«iervos y esclavas, con tal que no se las lleve por liviandad; sino con 
ptjelo de lucrar; pero no el que se apodera de los hombre^ libres dfs 
su derecho, »¡ de los fugitivos, ni de aquellos eo quienes se comete el 
crimen de plagio,*/, i. 2. 6. §. 2. £). ad leg, FuIh de pía g, 

1049. Comete hurlo de uso el que usa de la cosa que no se le ha 
ciado en uso, ó aunque se le haya concedido, usa de ella de un modo 
diferente del que quiere su dueño, /. 4o. /• 54. pr* L 76. pr, D. de 
furt. J. 6. Inst. e. t. En Valerio Max. ///;. 8. cap. 2. Geli. líb, 7. cap. |5., 
fie enóuénira» ejemplos de la mas rígida disciplina de los romanos. 

io5o. Se cómele hurlo de posesión (*) por el mismo deudor que 
habiendo dado en prenda una cosa suya la quita ocultamente al aci'ee« 
dor, J. 10. Inst. e. t. /. 19. §. a. /. 12. J. penult. L 79. A de furt, 

(^} Aunque por el contrató de prenda no se transfiérela posesión civil , se trans** 
fiere sin embargóla natural tomada en un srntido estri<^to , por la cual el acreedor 
no posee la cdsa coino señor, sino en^virtud del derecho en la cosa que se le confiere, 
/• 37. 2). de adtfuir» rer* dom^ 

f io5r. Los rontanos dividieron e} hurlQ en manifiesto, no mani- 
fiesto, concebido, ofrecido, prohibido y no exhibido, J. 4- J^st, e, r. 

]o52. Manifiesto se dice cuando se coge al ladrón al tiempo de 
hacer el hurto, y dando voces persiguiéndole antes.de llevar la cosa 
hurtada á donde intentaba, § 3. e. t, Inst. L 3. pr, §. i. sig, L 4*^ 
/. 5. /. 7. §. I. í?. de furU 

io53. No manifiesto es cuando el )adron no es, aprehendido en el 
áclo de hacer <í1 hurto ni en el camino, §/3. Inst. e, t, L 8. D. dejurt. 



1045. Acción) Pero cV padre tenia el derecho de castigar á su arbitrio á su hijo* 
»^s Ve competía el derecho xlc ridti^y rouiprie. •" 

1046. Una esclava) No se entiende que comete hurto si la esclava fuere remo- 
ra! , pero si lo cometeráf si no lo füére. L. 82. §. a. '/^. de. futí, ' '* '' 
I' io49*' JS I dueño) Pero los q^uc uáan de uhá cosa cr«»yeh'<Jo que su propietario tío 
se lo permitiría , y no obstante este lo sabe y lo permite, nu cometen hurto. $. 8. 
Inst. e. i. • («) . ; 

(á) Sin ertibargo según Pomponio existe roboren este cásb (/r. 4'6- S* 8. de furl,), 
prro no produce ninguna obligación , ninguna aci:ion. porque no putfde cau&^ársc^le 
HÍii^un periniciw. V» t?^p.y>. i^S. i/er^/. ';>//•. VI n..áqui.' ' 

.' loSa. (hgrdby ' Pero sí CiWnd'ó ésiab.Y Iiilrtand6' *ert uiiá casa lo Viere el tfütño f, 
»«• ^^^coudiesé , no é§ hurlo raaiíjfrtátm Z. 7.»^ 4i £>í de /ur^i.^ - ' ' 

io53. No es aprehendido) La razón de juzgar los romanos acreedor 4 máytÜ' pe-^' 

40 
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io54* Conceptum^.S!^ decia cuando la cosa se ^buscaba GOtí dierfA 
solemnidad, esto es, sin vestido y solamente con una faja á ios ríñones 
y una máscara en el rostro (/7er lancem et liciurn) (*), y se encontraba 
en poder de alguno que aunque no era el ladrón sabia que la cosa era 
hurtada, /. 8. C- €x quib. caus. infamp%, 4 ¡f^^^* ^« ^» P^éansenuqstr. 
antig. rom, e. t. J. ti. J" sig. ;, 

(^) t Era osa entre los ronmnosqne los que buscaban obfetos* 'perdidos bícSiesen 
jiiis pesquisas en las casas desnodús , para que no pudiese sospecharse; quq pco^abafl 
alguna cosa entre sas Tfstídos , oque habían llevado oculto á la casa por enemis- 
tad y lo que buscaban , imputando de esta suerte falsamente al propietario un robo 
.que no habia cometido. Acerca de este uso se halla una descripción bastante esactn 
en Platón, de Ifigibus^Xllm^ en donde resulta, que los atenienses bacian desnudos 
sus pesquisasen las casas , y que soto cubrian su desnudez con una faja* Segu^ 
Peste este uso fue llegado á Roma, con las leyes de Atenas (en )a voz íance)* La 
ianjc no' era otra cosa que una máscara, la ctíal llevaban para (nb ser conocidos 
en la casa , porque lanjc y que se deriva de una palabra gr¡e|[a que sífnifica ca^ 
vidad parece habef designado en lo antiguo todo lo que era hueco. Cuando se abo« 
lió este uso por la ley Ebucia , ya no hicieron los mismos dueños las pesquisas , siqo 
que se las confiaron á los prcecones y á los esclavos públicos, en presencia de testi- 
gos, y. /« /ej: 3. Df (ie/ugti, J?Uu%. Mfrcat. I/l» y Hein* Sjrgiagma^nt, Rom* lih. 
JKTiuhU. XVIII. x^^g- {Nota del Trad.) . . 

io¿3^;, Ofrecido {^otlatu^)^ cuando la cosa hurtada se halla en 
poder de uba>|)ersona que ignora que es furtiva , á quien el ladrón 
la habia ofrecido para que apareciese en su poder, /. i4* S* 4* O. 
de furt.^ §. 4« Inst, e. t, 

io36. Prohibido, cuando queriendo alguno buscar el hurto de-» 
lanle de testigos , se le prohibe hacerlo, §. 4« ínst. e. t. 
. 1057. * No exhibido, cuando alguno wo exhibió la cosa furtiva bus- 
cada y encontrada en su poder, §. 4« ^nst- e. t\ 

io58. ' Del hbrto manifiesto nada acción penal persecutoria para 
exigir el cuadruplo, del no manifiesto para él duplo, $• 5; Inst. e, t. 
Del conceptum se dio al principio acción eri el triplo y después eií el 
duf)lo, Gísl» Noct. Alt. lib. 11. cap» 18. Del ofrecido en el triplo si ti 
computar el valor á% la cosa, Gel. lug, cit,'VÉL\i\.' ^nt, rec. lib. 11, tit, 
3r.^ 45., y del prohibido y del no exhibido (*) en el duploJ 

'(•) La condenación en el duplo en el hurto no exhibido se deduce de Planto, 
Paenulilact. IH. escena I. v. 54» x síg'^ct» /. escena A v, 55, act, III, escena 5. v, 
aj» escena 5. v, Sq. aci. F"* escena 6. v» i4* 

lüSg. Pero desde que se dio la ley Ebucia, dejó de hacerse la pri- 

— ; • ^-^ " ' - ■ '- ■ " ! 

na al que comete hurtOvmanifi^^to , que al que hurto no manifiesto;, es; porque est4 
mas e4p^c;.>to el dueño que aprehendeal ladrón manifíesto, apuesto que. este euisa 
oesesperacion no perdona la^ vid^ ni^ conservación de l^s, demás por ponerse en salr» 
\o. • Y también porque es muy )usto que se favorezca mas ?l hombre que fue mat 
vigilante, en custodia sus «osas y mas diligent^e para a|>resar al ladrón* Cbj» Obs, 
^*¿^', ?9».<<V*.í.2-^' o.. •.*':....., ...wi ........... ^. ,» M /,.,i. ., - >... •>. .' • , 

io59. Ebucia) Por cs.ta Iey.,iqfic.c^si solo Gelio menciona , «e abrogaron tftdáA 
esta^ 4**pc^'^fom!S.0c la. Ipud^i las doce tablas por repugnar, á las^ buenas costumbr/es* 
Trata de ella Abr. W.ije^Ungiií ej| ^^ fíiss, de furto ]per^ lancetn ei iicium .^QnC0pÍ9% 
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Tá da y solemne inquisición de las cosas furtivas (*), Geli Noel. Att. 
lib, 1 6. cap. I o., y aun se estinguicron las mistelas acciones dé las cua- 
tro últimas especies de hurto enumeradas; pero todos los que á sa- 
biendas redbikn una cosa hurtada y lá ocuhabaü, erán'Téos de hurto 
no manifiesto, J. ^:lnH, e, t. 

' (^ Perq no se alioUó la inquisición qne se háTce por autoridad del juez en las ca- 
fas de los* purtlciilares j con tal que concurran algunos indicios, /.' 8. €• €x quih* 
^usii infama /. i. §. a. x ^« '• ^' •^» de fugit* 1. a. t. de serv./ug, 

< io6o. El hurto se hace ó de noche ó de dia , ¡é 54» $• 2^ D. de 
fy>rt. Es lícito mat^r al ladrón aociurno sienipre que no pueda salvar- 
se la vida dlQ Ptr^ manera, y que el matador lo testifique a^i dando vo- 
ces; mas no al diurno, á no ser que al tiempo.de Cogerle se defienda 
con armas, A 54. $. 2. D. lug. cit. L 4- $ «• D* ^d ^^8* ^q^^^ t I* 9* 
D. ad leg. Corn, de sicar. Exod. cap* aa i/. %, y Z. X. de homicid, 

1061. Se puede proceder qontra el hurto ó civil ó criminalmente. 
Eq el primer caso perseguimos ó la pena ó la cosa. 

*io6a. G)n el objeto de perseguir la cosa se da la condición furtiva, 
la cijial cpmpele al señor (*), /. i. D. de cond. furt.^ al poseedor de 
biiena fe, al tutor en npmbre del pupilo, /. i36. D. de reg. jur. L 56. 
J. penult. D. de furt,^ ó á su heredero para perseguir la cosa , contra 
el ladrón, bien posea ó deje de poseer por dolo y contra sus herederos 
para que la restituyan con lodos sus fruto3y aumentos ó paguen su es- 
X^dií¿\Qifiytit.\^. de cgndiQt, flirt • 

(*) 'Esto parece repagitante á los principios de dereclio , porqne el dneiiono pide 
SQ'Cos» con acción personal, sino que la vindica , /. u//. Z7. uiufr» tfutúnad. tav. §• 
}4« ^nst^ de act»¡ pero asi se ha introducido en odio de los ladrones. Si él seitor onii<* 
te esta acción personal puede usar de la vindicación de la cosa , §. ult.Jnst, e, /• 



1060. Se defiende) Sin embargo en este caso debe procederse con roa^ modera- 
ción si el ladrón es sorprendido de dia en un lugar solitario y donde no puede es« 
perar aúsilio de otroüs: entonces militando la misma razoh, debe haber la misma 
dl^sposicion de derecho. ^ . • i 

Al fin) Gujacio trata con suma erudición sobre el requisito de exigir que se gri- 
te y se pida ausilio, para matar al ladrón notnrno. Cuj. Obs. lib. ii. cap, 27. lib* 
l4* £• ti. Schultingio y otros, á quienes sigue Knorio , jur.gan que por la ley de laa 
ctooe iabla« era permitido matar *l^ ladrón nocturno ann sin este requisirfi', stí|)ues- 
to que ninguno de los jurisconsultos antiguos hacen mención de él. Y sin duda 
anadió esta limitación, Tribon¡»no« V. Noodtw Probah* iib i» cap. <). - 

lo6a* Furtiva) relegan algunos que esta acoion proceda del delito^ pero lo Coa- 
trario se demuestra por la ¡ex 21. ^.penult. ^* 41//. D^.rer^ amoi. P -y 1 

O deje de poseer) Ya sea que pereciere la cosa por culpa injh ó pd^r caso for^- 
tuíto, ya fuere cosa que tenia que perecer ó no; lo cual es singular en esta acción* . 
I0. 4^* ^* ^^ pe4it. heered. Pues el ladrón siempre está en morosidad. 

Jt^ contra sus herederos) Contra estos no puede darse esta acción sino. én. cuan- 
to, ellos hubieren adquirido de. la cosa hurtada, según Ja ley gcn^iviK IM. G. ex 
deiict, de/ujict. in guanta haeted. conven,»^ Sin embargo de lo que.dice.'el autar 
parece roas cierto que la condición furtiva se da contra los herederos iti solidum* 
Sobre esta materia se espresa con suma '^claridad la Z. 9. Z). de condict, Perremom 
^nimadv. lib. a. cap. 7. the/i jur. civ. tom» 1. Antón. Matth. de crim. ad tit» d§ 
yurtis cap. 4* I», a. 
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io63. Para exigir la imposición de la pena se: da la accíob de feür^ 
to, la cual compele al -señor (si bien no siempre), y á aquel á quien, 
interesa ^S- i3, Inst. e, f. ,, como al acreedor en raz.on de li|¿ ptenda^i 
§, 14. /«íí. /a^.f*f-r al poseedor de buena .(e^J. i5. í/i^^^ lugp mt^^yl 
Á todo aíjuel para quien peligra la cosa y tiene que pagarla. S^e^tan 
blece contra el ladrón, J. 17. /«Jf. //í^. c/'í.,. yxontrá el receptoi: ú 
ocultador, ó por cuya ayuda y consejo se comete el bj4rtq,.$^ ti, lBstp> 
hig, cit,^ para que pague el duplo si el hurtó no es maniiiesta, y et 
cuadruplo si lo es, j. 5. Inst, e, t. 

1064. No desirdyeAdosie tiiiituamente las acciones persecutorias ^dtf 
la pena y de la cosaí, se sigue queaunqwe el ladrón pagoe el dnplb o^ 
el cuhdruplo, tienen logar sin embargo la dondicion' furtiva ó la tín-- 
dicacion,/. 54- S» 3. D. de furt. , ' * 

io65. También se procede contra el hurto^ extraordinaria y crimí-^ 
nal mente, ó para aplicar la mulla á favor del fisco , ó para imponer 
pona úorpofis afflictwa ó ca[>ilá}, /. uk, D. de furt. L 6. pvi D. ad 
¿eg, JuL pecuL Pero Jdstiniano prohibió que <el ladrón fuese castigado 
con pena ca|»ital ó óon mwrtlaciou de miembros, estableciendo que la 
jiena se redujese á sufrir destierro, ó á pagar una inulta, Nóv, i34-! 
cap, ult, Autent, Sed novo, C, de serv. fugit, ' ' ^^ 

1066. 1067. 1068. 1069. 1070. » Nuestro derecho no hace la. 
•^jalificacibn de delitos que él romano. Señálase pena á cada uno, y 
»»«1 juez puede proceder contra elídelincóente de oficio ó por denon-í 
»c¡a ó acusación de cualquiera del pueblo; exceptuase él délrto de^ 
«;idulter¡o, en que no se puede proceder sino á pediqient<> dei marido, 
»y el delito de injuria verbal , cuya acusación corresponde solo alofen^- 
•dido. L. 3. tit, 7. lih. 4» Fuero Real. Véanse también las leyes de la 
^Partida 7. Con respecto al hurto, las lej^es 4- 12.^ 18. ti't. i4- 
»^arí. 7.^. conceden al que lo hubiese sufrido-- el derecho de pe— 
»dir al ladrón la cosa ó su valor, siendo asi qu^ las leyes romanas 
• solamente lo'concedian al dueño de la cosa , dándole al efecto la con-^ 
»jdicion fuiliva. Según la ley 1 1,^ del tit. cit^^ se concede al dueño de 
»la cosa dada en comodato, y que fue hurlada lá reclamación de la* 
i»cosa contra el ladrón ó al comodatario, mas no á entrambos.» 



io6j. Contra, el ktdnon} • Y no conti»» \6% liereilero* i no stt que íe hubiere cotí* 
tM4ado eV i^Wi^o con «i difunto, paes por la novación que se verifica por la litít 
contestación quedan obligados no por el delito, j^ino por cuasi contrato*^ * 

tofi4- Al fin) D«»t>e observarse aquel principio general , que cuando hay machas 
accionas sobre una misma coia , concurren á elección {&lecfhe)\ sí tienden sobre co- 
sas diversas, se dice que concurren cumulativamente, de suerte que no absorve 
la nn« á la otra, • \ 

iidG3/ )é44jtn^í La aplicación de esta ley* se deja á la prudencia' del legislador^ 
y msi «s que ftn mpicbos tufares son condonados loé lad^uile^ á cárcel , á uhrat g¿-> 
blicas, i "galeras &c. O 
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TITULO IL 

,j .. u / De l^s M^nes r<^adoi por violencia^ 

. ip^ii. El otro delito, privado .es la rapiña, la cual consiste en un 
despojo violento y lütoloso de una cosa agena con intención de lucrar. 

1072. £1 burlo y la rapiña convienen en que ambos delitos se 
cometen quitando dolosamente una cosa mueble agena con intención 
de ganarla; pero se diferencian en que por el burto se quita dicha co- 
sa fnsiiiidulen lamente, mas por la rapiña violentamente, L 2. §. i. D. ^. t. 
* 1073. Infiérese pues de la definición': i.^que no áe puede inten- 
tarla acción de bienes robados cuando se invade una cosa inmueble; 
pero sí se puede reclamar con el interdicto unde vi ^ ó con la ley Julia 
de fuerza pública y privada , /. 2. §. i. D. e, t. 

ló'^ji, Itifietése también de. la misma ley; 2.® que si a]gu,np roba 
una cosa Vgí^av mueble ó inmueble, creyendo que era suya; nocome-^ 
te rapiña, /. 2. J. 18. D. e. t. Mas para impedir que los raptores que- 
dcíB impunes, prevaliéndose de esta escusa, se mandó por las coíistilu- 
eiones, que él que robase una cosa que cree ser suya , y efectivamente? 
lo es, pierda el dominio de ella; pero si fuere agena, debe restituirla, 
y ademas pagar su estimación al dañado^ /. i3. /). fuod met, caus. I, 
'Jé CAunde vi ^ ^, i. //wf..4?. í. S^j -i 1.' ^5 ' ' j • 

1; r.óyS. Debe ¡lúes inferirse;; 3.P'<iue'aqu¡ solc se considera el dota 
y no el precio de la cosa robada, jpr.. Inst, e, t. L 2. Jj 18. D. fug. cit: 
J£él impúber no comete este delito, /. 2. §• 19. D. lug. cit., ni tampoco 
el que es incapaz de dolo, como el furioso, demente, &c. 

I076, La acción de hurto se puede establecer contra el raptor, 

rque es un detestable ladrón, pr. Inst. I. 2. J. 10. D. e, t. Dase lam- 
ien por el pretor la acción mista vi bonorum raptortim (de los bienes 
pobádos Jwr violencia). Se dice mista porqne abraza la persecución 'de 
la cosa y de la pena, y por medio de ella pdede el tl'ñeño cS aquel oK 
quien* interesa, §. 2. Inst. 1. 2. §. 22/ífg. D. e. t. ^ proceder dentro A^ 
un año contra el raptor (y no contra su heredero) para que pague el 
cuadruplo, y pasado el año para que pague el valor de la cosa, pr¿ 
Inst. e. t.y á no ser que fuese un judio robado por un cristiano, pueA» 
entonces aquel solo puede pedir el simplo, esto es, el yaltít de la cosa,> 



et; 



- 1071» De lucrar) Pues si faese rolKídsi utiji ronger por eansA de livl.'ni<1:»ff^ «e ro- 
loeterÁ rapto; delito que pertenece á los públicos y que es capital* Z. nn, O. de runt^ 
virg. <* 

1073. Al fin) También liay lugar á la acción ó escepcion <lefl espojo portyue no 
se Hace distincfoo- por dereúhu canóni^G entre las cosaH muebles é itimtichtés en éit«^ 
caso. * . 

■ 1074» ^^l dafíado) En resarcimiento déla injuria qife suCrió^con tal qde i|« 
fuese poseedor injusto y de IB a U fe. 

1076» El siinplq) Se ve pues que la rapiui o robóse tenia por menor delitV 
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h 6. C de pagan. , ó que alguno robe á los navieros, en cuyo caso 

se le castiga con el cuadruplo, /. 5. C de navicul, 

1077. El cuadruplo de que hornos hablado, á diferencia del que se 
paga en virtud de la acción de hurto, cohtieOe la fíéna y el precio de 
la cosa, pr. Inst. e. €, De lo que se infiere: 1.® que en este delito no 
se da acción (persecutoria de la cosa; ^,^ qu^ sí'alg'ário eniábl» lá ac- 
ción de hurto en el delito de rapiña le Compete ádetn'as 6 córfditioíi^ 
furtiva para reclamar la cosa , ó su precio aun de los herederos, ó la 
vindicación de la cosa , /. 2. J. ult, y penult, D, e. t, (*) 

(tt) La$ diferencias ea^re la acción de fanrto y la vi bonorum raptorum tottsii^m. 
ten en que la primera es perpetua y puramente penal , de suerte que el cuadruplo 
te pide independientemente de la cosa robada; pero la »cc\on vi bonorum rapiórum^ 
corao que es pretoria , Se da por un áiSo para pedir et cuadruplo , y pasado el año» 
tolaraente se puede pedir el valor de la cosa, y ademas comí prende en el cn4** 
droplo la restitución de la cosa, de suerte que la pena no escede del triplo. Fi«*, 
nalmente , el cuadruplo no se calcula como en la acción de hu^to con arreglo al 
íti teres' ^ue tenia el demandante en la conservación de la cosa, sirio con arreglo 
»l T»br r«al del objeto rot>ado. (Ulp./r. ü. $. 1^. e. /•) {Xota del Trad.) '-' 

1078. La persecución crinainal ele este delito no solamente se ^a 
conira los salteadores que roban armados, sino contra los ladrones que 
matan y despojan , /. 28. J. 10.7- i5. D. de peen. 

IQ79. «Nuestras leyea adoptaron para pena|del robo laque señala- 
»ron para este delito los pretores; en x^uanto á la accioú para pedi^r la^ 
^4o$a robadáino s^ hace diferencia entre el robo y el hurto, se da á 
•aquel ta cuyo poder se hallaba la cosa robada cuando la robazbn.» ' 

TITULO IIL 

.j , De la ley Aquilia. { 

1080^ El tercer, delito es el daño causado injustamente , el cual se 
irindica por la ley Aquilia. Dicese daño causado injustamente cual- 
quiera diminución de nuestro patrimonio cometido sin ningún dere-' 
i*echo, y por un hombre libre; porque si el siervo (y antiguamente el 
hijo de familia) dañase á otro por cualquier delito privado, los juris- 
consultos le llaneían noxá, y si uu cuadrúpedo infiriese perjuicio, le 
dan el nombre de pauperLe* 



que el hurto , porque no se cometía con tanto peligro de perder la vida ; pero sin 
embargo, como no fuese muy del general agrado esta doctrina, dieran los juriscon- 
sultos al actor el arbitrio de eUgir entre esta acción y la de hurto. ^ 

1077. Persecutoria} Y no tiene tampoco lugar esta acción aunque se entablase 
1^ de la ley Aquilia qi^e concurre con esta. Z. a. §. 10. /. séb* D* e» t, , porque esta- 
es mista, §. q, Inst» de leg, Aquil. 

, 1078. JT despojan) Los cuales como los piratas solían ser ajusticiados , y en este 
caso se usaba de la acción vi bonorum raptorum* Y. Wissenbachiasen Ut notaa^no* 
ipico^lológicaa ¿ la pasión de J. C« ^ 
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. lofti. DebiiBndo el daob oausarséitijuatamentey y llamándose in- 
ju^to lo que se hace sin derecho, §. a. Inst. e, í. , se sigue: i.^ que la 
ley Aquilia no solamente obliga al que infiere daño por dolo, sino 
.también por qp)pa , §* 2. 3. 1.4. Inst. e. ^, aunque sea levísima (*), 
;/* 44» JP^' D* ^* ^•^ como si. alguno por ignorancia del arte que profesa, 
ó no tomando en consideración s<a insuficiencia, emprende alguna co» 
sa eti que perjudiqufeá otro, Jr 4« 5i 6. 7.(8. Inst. /¿, 5*. 6. 7. 8. 3o. 3i. 
44» P^* D. e. í. f I 

(<^) De lo qne infieren algunos con fancl^iDento , qne la ley A.qa¡Iía , no solamen^ 
te se estiende á los verdaderos delitos, sino también á los daños causados por los 
cuasi delitos, no obstante que se dif(a que por ella se procede contra los yerdade— 
'ros delitbs^ Si es cierto, como Cree Bynkérsnoek , que la acción de effusU et dgjeeiis 
"(de las cosas' derramadas y arrojadas) , se concede en- ^rtud de Uléy A^uiliá , mu- 
4sho meno» podrá dadatrse de esta obserYacion*' ' ' ' 

, . 1082. Por el contrario; 2.® no está obligado por esta ley el que 
«tsando de su derecho dañe á otro , como el que en defensa propia 
^cum fñodef^amíné incul patee tuíelcb ^ asi se dice en la /. i. Unde vi\ 
mala al agresor ó al ladrón , §. 2. Inst. t, 4. /• 2^9. .J. 7. /. 45. §. 4^ ^« ^- 1. 
Dícese que usa de esta moderación el que por su conservación mata 
incontinenti al agresor injusto que 1^ ataca con peligro de la vida, 
del cuerpo ó de los bienes, /. 4* ^* 5. /7r. /. 45. $. 4* D* ^* ^* ^* 3. D. de 
just. et jur. 

, io83. Igualmente no es reo;. 3.^ el que capsa daño ppr caso for- 
tuito, $. 3,. Inst. e. t.y pues este np se presta ni en los contratos ni en 
I03 delitos. ; 

,1084» BeclamándQse con la ley Aquilia toda dimi^pucíon.de p^trir 
inonio, se sigue; 4»^ que ,si un hombre libre fuere herido, no se da 
directamente acpion ,en virtud de esta ley, /. i3. D. e, t.; 5.^ que por 
él contrario, compete dicha acción si un cuerpo fuere dañado con 



' i 2081. Lévitifhay Gbnio en aquel ingenioso caso que esf»resa \ai Ux n* pt". l^* dé 
leg. Aquil.^ i saber ^ ^ue. estará obligado por la ley Aquilia un barbero «qu^se*p!ti* 
siese á afeitar á un siervo en un paraje público donde se acostumbraba á jugar á 
la pelota ó se transitaba con frecuencia, y dando la pelota en la navaja al tiempo 
qae le resUraha el cuello le degollase. ^ 

Al fitry £n el §• 4**.^ ^'jf* ^^ ^^ Inst. e. t. se aducen ejemplos de las culpas qne 
tienen lugar |torUa 'ley Aqiililii^*' ll««tran dicho §. F^cbero^Verissini. //¿. 9. cápi 
S. J" Ever. Otton, Prcefai. adlhes. jur, civil, tom. 2. pag. i4* 

..jo8a* ^/./¡/i) .^.Aa^e-^sarvaa «sactament«.««tos.-r«q4»»«ítes, no ^e «ii4Í««»4l« 
cometida la muerte curn moderamine inculpatce iuteice ^ s\ bien tampoco se impone 
pena dc; bainifÍ<ÍÍQ,)stBo que te. «aátiga arbitrariamente él ^scesi» qiie btiblesíc. ^ 

io83. Caso/oriuiio) Fues no se imputa al hombre el caso, sino el hado» i>l 
<;4ial se Jlaina por toa griegos fuersa divina. Sin embargo, si resulta dafto por ea- 
•ualidad á causa de hacerse algún ejercicio ó trabajo peligroso en parage en qub 
«Q ca rlíeí^0 balerío, ^.>fri>9's tuknaY cierta» precaisciomifr^pTudentes ,* se ^fnp«»t»i ^^te 
qaso V copio sé ve en el elegante* ejemplo qiee-se-lceen el §» 4* deila,Inst. e^ /», accr*- 
C4, del ipiji^^r que se e)erc»tak en arrojar^daiHio» ó flechas ¡ci^ ,paírage donde .puede 
cantar dafio* • v- ... . .■■^- :-j,i ._; . íja,_, jíi.!) i~)\>\i- t, ;.■ . >\ • i •• í;.v 
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oiia-cucrpo ^ y el páirinionioíse btibieríi di^TiY¡niií(Í>o',^á étíjo cá¿b {)er* 

Icnecian propiamente las palabras de la ley Aquilia, §.' ult. Imt. e. f. 

io85. Tres fueron los capítulos principales de la ley Aqnilia. Por 
el i.^ se mandó, que si alguiwi matase ínjustan>ente^ mi feíervó ó sier* 
va ágenos ó á ganado cuadrd|')edo(^<vtítí¿/^^}, debiese págfar al dqieño \b 
<ji>c la cosa d^a viada valia un affo antes, /. 2.'/7r. D. e». f. ' • < « 

.5 I0&6. Por el primercapítulo pues se vindicaba, po «U^alquiep dañ^d^, 
sino el causado matando siervos y ganados cuadrúpedos (^),*/. -j. §. i. 
2. D. e, e., esto es, las bestias que pastan juntas , cuales son tambiea 
los puercos , /. 2. §. 2. D. e. ^ J. i. Inst. e, t. 

(O) Cu%ndQ los jurisconsultos bajbUbnn ún d sentido Juríclíco lia<iían distinción 
.entre ci^aflrüpedos , 'ganados y hfi.^i\9^$^,ífuadrupes ^ pecudes ei besíitís» C^^dlúpitáo$ 
son los qué se doman por el lorao y pescueao , esto, cs;, los que llevan y.iraeq, oarga^ 
Uipian. Fragrn. tii* 19* §. i. Ganados, pecudes ^ son los que pastan juntos. Los de« 
mas animales se llamaron bestias , Bynkershoek, de reb» mane, cap, 6* p» 119. sig, 
Bcuniéndose pti«s en nuestra ley las palabras ganados cuadrtípedos , se ve qué no 
es tan absurda la duda de los antigpos , si los puercos son ganados cuadrúpedos^ 
§. 1. Inst^e, t. J. 65. §. 4- •^« de legat. 3. Mucbos negaban que fuesen cuadrúpedos, 
porque no se ensebaban á trabajar ^or el pescuezo y lomo, pero concedían gue eran 
ganados porque pasuban juntos., ' .; u: > 

1087. Por este primer capítulo sé da acción penal al dueño, ó al 
que tiene derecho en la cosa, /. ii. §. 9. 10. D. e, t.^ y que ha padeci- 
do el daño, contra el que mata, mas no contra sus herederos, J. 9* 
Inst, e. r,, si cometieron muchos el daño, contra todos ellos ¿n soHdum^ 
L 1 1. J. 2. D. e. ^, pará^ue paguen el precití que tuvo la cosa un^año 
antes, computándose también las utilidades que durante eátfe tiehrpo 
pudo el siervo proporcionar á su airío, /, 23.*.§. 6. D. e. t. Se cncáfea- 
tran ejemplos en la /. 22. §. i. /. 23. pr. J. i, 2. D. J. 10. Iñst; e. t, 

1088. El segundo capítulo cayó en desuso, y hoy se desconoce, 
§. 12. Inst, L 27. §. 4' D. e, t. , aunque es muy verosímil que Aquilio 
tratase en este capítulo ó del siervo corrompido, ó de las cosas derra» 
madas y arrojadas, ó qué esta ley contuviese mayor iiümeró'de capi- 
tulóos. (*) Véase á Bynkershoek , Obs, Itbí i¿ cap, li., y.Io <ja6 discutí* 
mos en nuiestr. antigüed, rom, e, t. J. 9. siff, nuev, ^díc, 

i^) El segundo capítulo de la ley Aquilia daba una acción contra el estipula- 
dor , que para defraudar al estipulante habia becbo rcm¡«ipnid(v^ la deuda al pro- 
mitente ^ Íibrái)d:ol|B de «^lU por la acepilla «sion» (Y#;í¿ Ca/o, 3^: //ifii arS. '/^ atG.) 



toSB. Cuadrúpedos) ^ Como los caballos, bffeyei ,*'0Ve)*#. Cujácio nrega que so 
eontengau en esta palabra los puercos. -ü^s/or. ' ' 

1087. En Itt cosa) Cutuo el usut^ructaario ó usuario i. quienes no se da acción 
dírectA , sino ^lil. D, L ii. §. lo.- » ... 

^ ^Heredero) La raRxin» de 'est)«- senda- 'eiií el: §.'•!(;. de^Ja^ /^»^.'v.,/j, 'ir S^aber V po^tle 
no se paga solamente ct diüo ^que^^e' «ovnpicó, srino >4)ie ik ¿OilHenacion «íSr.ede' t^ 
•sHmaciont ¿4*1 daikki, por^lu^qúe ¿sttt :«:i¿'oar»o es ipenaecntovia^ dé la'Cos.a Úúo 'p<^ 
nal y por cousiguiunie no puexie darse contra los herederos» ^ ^ .i.iit-b ■- zzito 
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llftA segnndo cafniuio Ukjé en i^^m^ (|«ai1« qii« fa«roii índijlei los a^aiipiiladorca, 
•t decir , desde qt»e JustínUno peroiitíó Í c%4a un* ostípiUjir^ pqst moriein suam, 
§. i3. Insi, de inut. siip^ {Nota del Trad.) 

10S9. I^or el tercer eapíiu?a se estableció, que el que matase algu- 
nos anímales que no fuesen hombres ni ganados, ó perjudicase á otro 
quemando, rompiendo ó deteriorando injustamente, debiese pagar al 
dueño cuanto valiera la cosa ea los treiuta dias anteriores, L 27. J. 5. 

1090. Ei claro pues, que según este capítulo se exigía: I.** la re- 
paración del daíio causado en cualquiera cosa que no fuese siervo ó 
ganado cuadrúpedo, y 2.** no solamente del daño causado matando, 
sino tamb'en deteriorando de cualquier liiodo que fuese, J. i3. Inst* 
€. t. L 27. §. i3. D. e. f. 

1091. Por lauto, por este capítulo se daba acción al dueño á quien 
interesa la conservación de la cosa |>or tener derecho á ella, L 11. 5» 
Id. D. e. t., contra el que mala cualesquiera animales que no son sier- 
vos ni gañidos cuadrúj)edos , ó contra el que hace otro cualqpier da- 
ño, para que pague cuanto mas valia la cosa treinta dias antes de 
cauf^arlo, /. 27. J. 4- D. e, í. Esta acción no produce infamia, /. i. D. 
de his quí not. infaní, 

1092. Se deben añadir tres corolarios: i.^ si un hombre libre fue- 
re herido, como no se le concedía por este capítulo acción directa sino 
util, no puede pedir la estimación sino Jos perjuicios causados por la 
cesación de su trabajo y gastos de su curación; pero nada por los do- 
lores, cicairices ni deformidad que sufre, /. i3. D. e. t. L 3. D. si (jua^ 
drup. pauper, fec, dic. L ult. D. de effus. et dejeet. 

109 i. 2.^ Que esta acción produce el efecto de que, si el reo niega 
el delito, sea condenado en el duplo, J. 26,, Inst. de act. L 2. §. i. I>. 
ad leg. AquíL 

1094. 3.° Si alguno hace daño á un cuerpo con sus manos ú otra 
parte de su cuerpo, teniendo la cosa en que se hace el daño ó tocán- 
dola, la ley Aquilia concede entonces acción directa; si hizo el daño 
de otro modo, tiene lugar la acción util; y si ni el daño es corporal 



1089. Al fin) Aunque en este tercer capítulo no se espresa el vocablo (plutUarriU 
esto es, cuanto de mas valiese la cosa, como en el primero debe sobreetendersc aauu 
cegnn se advierte en el S. i5. de la Inst. e. t. ^ 

1091. JVo infama) La razón se deduce del §. ió8i , pues aquí no se vindica el 
daSo causado por dolo 6 culpa lata , sino el que proviene por culpa levísima , y se- 
na inicuo que por la culpa se manchase la fama de nadie. « 

109a. Ve/ormidad) Pero sí habrá lug^tr á la estimación de este defecto, si «t 
reclama, no por la ley Aqnilia , sino por la acción de injuria, pues en este caso, 
na soUmente se estima aquello en que se disminuye nuestro patrimonio , sino lo 
que influye ó tiende ¿nuestra afrenta y menosprecio. » , 

1094. De su cuerpo) Y* sea con los pies ó la cabeaa, ya con piedra , palo ú 
otro instrumento que se haya arrojado 6 dirigido personalroeaie. V. Ulp. />. 7. §. 
»• » '• 9» >• t«/>. 39. §• a. 
D9 otro modo) Como por ejemplo, ti se encerrMe oaa oveja dejáodbU perecer 

41 
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ni tampoco se cometa con el cuerpo, se admite la acoten infai^tim^ 

J. ult, Inst* <?. t. L ii\Xy. dé prtescr, verb. ' 

logi. »Ntiestras leyes de Partida han adoptado acerca déla mate* 
»ria sobre que versa este título las, disposiciones del derecbp romano.» 

TÍTULO IV. 

De las injurias* 

1096. El cuarto delito privado es la injuria, por cuya palabra no 
$e entiende aqüi todo lo que se hace sin derí»cl)o, comp en la ley Aquí- 
Jia, sino cualquier dicho ó hecho dirigido dolosamente á ofensa á 
otro, pr. Inst, e. t» ' - 

io^7^ Haciéudosp esta ofensa ó por dichos ó hechos, se sigue que 
la injuria es ó verbal ó real, § 1. Imt. L i. §. D. e, t. A la primera 
pertenecen también la injuria escrita y el libelo infamatorio, ya anó- 
nimo ya firmado, /. 5. § 9. D. e, t. h un.C» de J'amos. líbelL A la se* 
gunda se refieren las pinturas contumeliosas. 

1098* La ofensa puede ser mayor ó menor, y asi se divide en sim* 
pie y en atroz, §. 9. Inst, L 7. J 7. 8. /. 8. j 9. />. e. t. Esta se gradúa 
ó {>or la, atrocidad del hecho, ó por el lugar donde se comete, 6 por 
la persona á quien se hace, §, 9. //2.>/. L 7. J. ult. D. e, t. , 6 por el 
liempo. 

- 1099. Debiendo la injuria hacerse dolosamente, se sigue: i.° que 
no se comete sin ánimo de injuriar, /. 5* C L i5. J. i3. /. 82. /. 33. 
D. e. t» ; 2.^ que los furiosos, impúberes y oíros incapaces xle dolo no 
cometen injuria, L 3. §. k D. e. t,; 3.*^ que el que hace alguna cosa 
por chanza , /. 3. §.3. D.^ lug. e¿t,, 4»° ó el que por herir á su esclavo 
hiere á un hombre libre, 1. 3, J 4- ^- 4- 0« ^- ^-9 5.^ ó dice ó hace al- 
gu na cosa, con intención de corregir ó enmendar , i. 5. J 3. ad leg. 
AqiiiU L 1 5. §. 39. Z>. e. t.y se presume que no injuria •> pero esta pre- 



de hambre, ó sí se la ostígó para qtie se arrojase por un prpcípícío; ó sí se persna— 
'diese á un siervo a^eno para que se subiese á hjh árbol , ye;* yéndose de el se matase* 

Con el cuerpo) Gomo sí alguno hiciese humo y sofocase con él las abejas agenas, 
¿ si movido de raís<^rícordia int rmpest i va ^ desatare a un si^ervo p^tJra que se fugara. 

Infactum) Por togeneral ealpsi accíoxMs li^raen el. jnísitio fm y los roi&mo efectot* 

1097. P real) Dice Labeon , que se causa injuria de. hecho siempre que.se inju- 
ria valiéndose de las manos, y de palabra, cuando se inculpa^alguna cosa injuriosa 
•in oCensa del cuerpo. Z. i. §• i. D, e* t, 

1098. A quien se hace) A las cuales pertenecen en primer lugar la injuria he-» 
tba por^dolo* á los ministros de la iglesia én el temple^, la pual quieren l»a leyes 
qfie 86 eas^ti-gue con, pena capital. L, i3; 6*. de e'pisQ.' et eleric, <* 

1099. Mnmendary O coit-el objeto de deívnxlerse, ó de que no se le condener 
como si alguno para desvÍMuar el Lettt'tn»on4o de otro le echase en cara el haber co^ 
metido algún «r i m^enf pudriéndolo probar fácilmente fór si opusiese al qne le presta- 
ba caución que aquel fiador no era idóneo. i< 

No injuria) Con tal que no se esccdiese de los límites de su oficio: de lo CoA-* 
trarioqucdarL obligado por Ja; ley Aqnilia^ < 
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#nnc¡oii cede á la verdad y prueba d«l actor. Acerca de las ¡ojurias 
coRieiidas por los magistrados (rata la /. 32. D. e, t, 

t loo. Siendo injuria lo que se dice ó hace en ofensa de otro, se si- 
gue que una persona puede ser ofendida ^ no solo directamente en sa 
persona sino también en la de alguno de su familia, ▼. gr., en la per- 
sona de su hijo, siervo, es|x>sa ó rauger', /. i8. §. 4* 5. /. i5. §. 35. j^ 
4íg. L 4i« O. e. f.; ^.^ que el padre puede proceder por la injuria he*, 
cha al hijo, el marido por la causada á -la muger, el es(>oso á la espo- 
sa, el dueño al siervo, § a. Inst, L i. J. 3. y §. ult, D. e, t.; pero no 
la muger por la injuria hecha al marido^ á uo ser que la injuria re^ 
caiga también sobre ella , J. a. Inst, L 2. /. 1 r. J. 8. D. e. t. 

1101. La injuria putde perseguirse civilmente, criminalmente, 
por edicto del preior y por la ley Cornelia. Se concede también el re- 
medio estraordinario de la retorsión. 

1 102. La acción pretoria , que también se llama estimatoría, se da 
al que ha sufrido la injuria en sí ó en otros de su familia, mas no á 
su heredero contra el que la causó , por sí ó por otros, pero no con- 
tra sus herederos, /. 1 1. pr, §. 3. D. J. 1 1. last, e. C, para que pague 
la cantidad en que el actor eslimare la injuria , §. 7. Inst, e, t, 

iio3. La esu*aordinaria criminal se da á los mismos y contra los 
mismos, de quienes hemos hablado en el párrafo anterior, para impo- 
ner una pena arbitraria, J 10. Inst, L ule. D. e. t. La pena es capital: 
t.^ cuando se hace ó publica un libelo famoso, /. un. C. de fam. li^ 
bell.\ 2.^ cuando la injuria se hace al culto divino y á los lugares sa-* 
grados, ó á los sacerdotes que lo tributan, /. i3. C de episc. et cler. 

iio4. La primera acción es pretoria , y como tiende á reclamar 
ligravios, se estingue pasado un año, /. 5. C de ¿njur. Ambas son pe- 
pales, y asi no pueden entablarse juntas, /. 6. /. 7. §. i. D. e. t. L un. 
C. quando civ. act. crim, prcei. Se diferencian en que en la primera 
tanto el actor como el reo pueden nombrar procurador, /. 1 1. §. 2. Z). 



iioo.^ Sa familia) Por lo qae de ana íii)aria tal ves suelen resultar tres acción 
nes de injuria: v. gr., sí se causó injuria 4 una muger casada hija de familias com- 
pete la acción de injurias á su marido , a su padre y á ella propia. L. \* §• 9* t). e. /• 

No la muger) Porque no es decoroso que las rougeres defiendan á los maridos» 
cuando aquellas deben ser defendidas por estos. Asi pues, si con la injuria hecha al 
mandó se ofende el honor de la muger, como si se llamase' á aquel cornudo, no 
"vindica la muger la injuria agena, sino la propia. ^ 

iiou El pretor) Primeramente se dio acción de injurias por la ley de las doce 
tablas, de que trata Gell. NocL Alt lib. ao. cap. 1. A esta sucedió la pretoria. 

I fox Estimare) Salva sin embargo la reforma ó moderación que hace el ju**» 
para la cual suele atenderse parte á la persona y condición del actor ^ parte al do- 
lo cometido por el reo y á la atrocidad def hecho. <* " 

iio3» Libelo famoso) Con tal que se dirija contra el gobierno, á qué se im- 
pute en él á alguna persoha un crimen capital. Por la ley Cornelia se manda qu« 
tea intestable el autor de un libelo famoso. L. 5. §• 8. sig. D. e* t. 

1 104. Un año) £1 cual deberá entenderse ano útil mas bien que continuo « co» 
mo opinan comunmente los doctores con Cujacio y Goveano. Sin que se cstinfa 
con el transcurso dei aSo la periecocion del daflo, si lo hubiese. « . 
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e^ f., lo que no se permite cuando se procede crtminalroente^ á menot 

que sean personas ilustres, J. lo. Inst, e, t, Noi\ ji, cap, i. 

lioS. La acción de injurias por la ley Cornelia no se concede á 
todos los que sufren cualquiera injuria, sino i los que fueron golpea- 
dos, azotados, ó en cuyas casas se entró violentamente, si (juis pulsan* 
tus verberatus ^ vel ejus domus introíía est (*), /. o. pr. D. J. 8. Inst, 
e. r. ,mas no á su heredero, contra el ofensor ó el que le manda co« 
meter la ofensa, pero no contra sus herederos, pavA que pague aque« 
lio en que el actor estimare lá ¡ujuria, /. 37. 5- !• -O. ^. t. L 4^.%. i. 
D. de procut. 

(^) Por la palabra verberare^ acotar, te entendía herir causando dolor; por la 
pulsare ^ $e entendía dar con la roano sin causar dolor; en este caso la injuria no 
consiste en la oíeñsa corporal , sino en la afrenta , 1. 5. §• 1. />* f. /. 

1 106. Por la ley Cornelia se da también acción criminal á las per«» 
sonas y contra las personas enumeradas en el párrafo anterior para 
que se imponga al reo la pena pública, /. 5. /. íy, J. 2. D. $. 8. Inst» 
e.U 

1 107. Debe también entenderse acerca de estas acciones lo que di- 
gínM>s en el §. 1 104.; pero se diferencian estas y aquellas acciones en 
que la pretoria espira pasado el año, /. 5. C, de injur,^ la civil Come- 
Ka después de treinta, y la criminal después de veinte años, /. 42*$» 
I. D. de procúrate L 3. C de pr ce ser. 3o. vel 4o. annor, L 12. C. ad 
leg. Corn. dejáis, 

1 108. La costumbre autoriza la retorsión , y es un modo de repe** 
1er la ofensa devolviendo incontinenti la injuria verbal contra el que 
la causa, /. i4- §• í>« D, de bon, libert, L 2$. D, de procurat, Pero co- 
mo la retorsión consiste en una venganza privada, es claro que estin* 
gue toda acción. 

1 109. Todos estos modos de reparar la injuria están recibidos, ea 
el foro, pero de suerte que i.^ el juez reforma muchas veces ásu ar- 
bitrio la estimación hecha por el actor; iP que no se permite al ac* 
tor valuar la estimación en aquellas clases de ínjii-rias y en los lugares 
en que cada injuria tiene establecida su pena. Ulr. Rufo, jurisp. ho- 
dicrn,lib. 3. cap, 9. part, 2./ 3.° que en muchos lugar¡es se concede 
en Germania por las injurias verbales la palinodia ó retractación. 

1 1 10. Acerca de esta acción debe observarse: i.^ que no tiene por 
objeto la pena del injuriante sino la fama del injuriado, por lo cual. 



1 106. Se imponga) Lucgo.no hay entre estas acciones y las pretorias mas di— 
Cerencias que en cuanto at objeto ó injuria cometida , de que se suponen aq.ui tres 
Mpecies, y en cuanto 4 la duración de la cual se trata en el §. sig. ^ 

1108. Se estingue) Por lo qite no es de gra-n consideración este remedio, prin-^ 
cípalmente repugnando i la tnanseduml>re cristiana. 

i%\Q^ La pena) Mas esacto seria decir que tiene por objeto la pena; pues aun-^ 
que se diga que se entabla, «p^ra fccnpCT^T Ia,^ni^.ei) <^exito modo perdida^ sin en- 
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m persecutoria de la cosa, y puede acumulara con la estimátoría é 
con la criminal; 2.^ que hay mucha diferencia eulre la palinodia, 
la deprecación y declaración de honor. En aquella presta el reo la 
•iguienle fórmula: que es falso cuanto dijo; por lo que va acompa** 
nada de cierta iufamia. En la segunda manifiesta el reo que se arre- 
piente de lo diqbo, rogando al actor que le dé su perdón como cristia* 
no. Finalmente, en la declaración de honor se usa e$ia media fórmu- 
la: ^ue confiesa que es un hombre de bien y que nunca creyó lo con- 
trario. Asi pues, la palinodia se emplea raras veces y súlamenje en las 
injurias atroces: la deprecación en las mas leves, pero demasiado ma- 
nifiestas; y la declaración de honor se espresa por palabras de un sen- 
tido ambiguo. Mev. Part. 3. decís. 3o. 

II II. Todas estas acciones se acaban: 1.^ por la retorsión; 2.® 
por la prescripción; 3.*^ por la remisión espresa, /. 17. §. 1. D, de 
pact. 1. II. §. I. /. 17. §. I. D. e. í. , 6 tácita, la cual se supone cuan- 
do uno se desentiende de la injuria y se famijiariza con el >eo, J. ule. 
Inst, L II. J. I. D. e. t.; 4-° por la muerte asi del ofensor como del 
ofendido, /. i3. pr. D. e. t.\ i. Inst. de perpet, et temp. act. , á no 
«er que el difunto haya contestado el pleito, 1. i3. pr. D, e. t. 

»Por nuestro derecho, y según el titulo a 5. lik 12. de la Nov. 

• Recop.^ y la ley 3. tit, 9. Part' 7. » se prescriben penas fijas d ciertas 

• injurias. El castigo de las demás que no se espresan en eslas leyes se 

• deja al arbitrio del juez.» 

TITULO V. 
De las obligaciones que nacen de cuasi delito. 

ir 13. Los cuasi delitos. son unos hechos ilícitos cometidos por cuf- 
|)a sin haber dolo, §. ult. Inst. e. t. Pero no basta que la culpa sea 
agena como opinó Slruvio, fundándose en el J. i. Inst. e. í», sino que 
ha de ser propia , como aparece en el ejemplo del juez que sentenció 
mal , pr. Inst. e. t. L. ult.% 4* D* naut. caup. stah. 

II 1 3. El primer cuasi delito es el del juez que hace suyo el pleito; 
dícese que el juez hace suyo el pleito cuando juzga mal; si lo hace 
por dolo comete delito verdadero, y si por ignorancia ó imprudencia^ 
cuasi delito. En el primer caso es condenado á indemnizar conipletn- 
menie al perjudicado con pérdida del empleo y del honor, /. i5. J. i. 



barfo, i.^ la fama no se pierde por ta mjnría^ /. \vn. al fin. C. de fam, ÍihHU\ j 
a.^ ai se perdiere, no puede decirse que «stá en ol patrímanro^ cortro se sopón 6 eir 
la acción persecutoria de la cesa. Z. 89. 1^, de obl. et oct. ICn^rio. 

11 ti Del ofendido) La rason es, porquetas acciones de las injurias tienen 
por objeto el castigo , y tales acciones jamas pasan á los herederos. ^ 

iii5. Del honor) Per la ley de la» doce tablas se imponia pena capital. GeUw 
lib, ao. cap, \. Posteriormente se mitigó esta pena. ¿«3. 4* 7- % 5.- 2>. ad L. JttL 
rtftUnd. Tainbíen te oatiig¿>«l{anai veces eoH deportaciov* Argé L% i. pr. y §. 1 
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D. de jad, h ult. C, de peen, jad, qai mal, jad, y en el ség^undo, en 
una pena arbiiraría, pr, Inst, e, t.^ y puede se^ demandado con la ac* 
cion in factam (*}, L (>. D» de extraord. cognit, L 5. §. 4» D. do 
oblíg, et act* 

(*) Los doctores la dan eí norol>re cíe acción ex ijrndícatu. Podrá decirse que 
«•ta pena es ínjasia , purqtie el actor no debe proceder contra el juez toda vez qué 
si se consideró perjudicado con la sentencia pudo haber interpuesto el recurso de 
apelación. A esto responde muy bien Casp. Zieglcrus , Dicasitc, tonel, ifi. §. 5«, que 
la omisión de la apelación da derecbo á la parte contraria para que no se revoque 
la sentencia, á no que sea enteramente nufa ;, pero no puede servir de escusa al 
juez -que por ignorancia pronunció una sentencia ínjnsta* 

II í4' Quedan obligados por cuasidelito; 2.^ los dueños ó inqui- 
ünosde los ccaárulos por el daíio que se causa á lo^ transeúntes arro- 
jando ó derramando alguna cosa desde ellos, J u Inst, e» f., pues pa- 
rece que no esian exentos de culpa en admiiir en su familia á hom- 
hres negligentes y audaces, /. penult, §. 2. D. de his qui effad, vel 
dcject, . 

1 1 1 5, Asi pues, se da acción in factum á los dañados ó á sus he- 
rederos, /. 5. §. 5. D, e, t, , /. 5. § 5. D, de his qui effud. vel deject,^ 
contra el dueño ó "¡nquilino de las casas, y si son muchos contra cada 

.uno in solida m (*),/. i. §. ult. I, 2. /. 3. /. 4« ^« 5. pr, D. lag, cit,^ 
mas no contr¿i los herederos. I, 5. §. 5. D. lag, cit,, ni contra el hués- 
ped , /. I. 5 p. /. 5.5. I. D. ¿u^, cit,, para que se les condene en el 
duplo si el daño es esliniahle, §. i. Jnst. e, t. I, i. pt\ D. lag, cit,^ ea 
cincuenta áureos que se han desaplicar al actor, si se mata á un 
Immbre libre. I, r. §. 5. D, e, t,^y si sídamenie se le hiere, se le deben 
pagar los gastos hechos en la cura, ios salarios que dejó de percibir 
por razón de su trabajo, y los de que ha de carecer por haber queda- 
do iñiitil, /. 5. J. 5. I, ult. D. lag. cit. 

(*) Uno solo que pague liberta á los demás, dicha ley 3. y sig. Lo contrario 
•ucede en las acciones penales que nacen de delito, /. ii« §• a» D, ad leg. Agutí» 

1116. Cuando la acción in factam se establece para los cincuenta 
áureos, es anual, y no coin|)ete ni al heredero ni contra el heredero, 
/. 5. J. 5. D. lu^, cit, J. I. Inst, e, í., de otra suerte ea perpetua , y st 
da á ios herederos , /. 5. §. 5. X). e, t. 



L, 3. §. 3. D. nh, L, corn, de sicár. En cuanto á la sentencia , es nula ipso iure^ 
Z. 7. Cíid, guando provoc. non est necess. 

iii4* i^e los cenáculos) Cenáculos eran las habitaciones 6 pisos superiores dt 
las casas "pn los (^ue habitaba la plebe romana'. Y como solían tener suspendidos cü 
ellas los instrufocntos pertenecientes á su oficio^ era tnuy peligroso j espoetlo 
que se cayesen, por Lo c^iial el pretor propuso dicho edicto. 

11(5. El dueño) Entendiéndose que le queda á este salvo siembre el derecho 
de repetir sontra el que arrojó, y si fuere inquilino, no será reconvenido por cuasi 
delito , sino por locación o^por otro coatrato que entre' los dos interTmltre. 9 

n 16. Es-ttniAal) Y popular * ^ . , ; . ., 

Y se da) La primara ^ acción ^»s» da al heredero ni coolr* el heredero , yorfuo. 
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1 117. También comete cuasi delrto; 3*° el cfuc suspende ó pone 
en iitt lagar por cloiule j^asa ó se renne ñrncba ^tnxt al¿^una cosa que 
puede dañar fácllmenie, /. 5. J 6. D. lu^. cit. 

1 1 18. Es»e cuasi delito produce acción popular in factum ^ la cual 
se da á cualquiera del pueblo contra el que puso ó suspendió, inas no 
contra el habitante, para que ó pague al actor diez áureos, /. 5. ¡J. 6. 
J. 12. J. idt. D. lag. cit.^ ó si un siervo suspendió ó puso las cosas que 
causaron el daño ignorándolo, el duieño, para que se le entregue al 
dañado en calidad d,e noxa, h 2. pr. D. de nox. act. 

1 1 19. Si el hijo de familia que vive se|iarado del padre comete al- 
guno de estos cuasi deliios, el padre no puede ser perseguido ])or ellos, 
§. 2. Iñst, e. e. L 58. D. de reg. jui\; pero si el hijo es condenado, se 
da al vencedor la acción de cosa juzgada couira el padre para que pa- 
gue del peculio (*), /. S^. D. de judie. /. 3. §. 11. D. de pe&uL 

(*) Esta disposición se funrla en que obVíganrlo los ciclaos á sus autores soU- 
niehtc , el padre no es responsable por los d«'l hijo , §. w//. Insí. de noxal. act.^ 
ni tampoco por sus cuasi delitos. Mas como se hace novación por la contestación 
del pleito , obligándose el hijo por lo mismo á estar á lo juzgado en virtud de un 
cuasi contrato , y como el p^dre es responsable por i*l hijo h.istu donde alcanza el 
peculio, /. I. /. 3. §■ 11. D. de pecuL\ es consiguiente, que la acción de cosa juaga- 
da se dé contra el padre hasta donde .alcance el peculio» 
* ' \ , 

1 120. También compete acción por cuasi delito contra los capí la* 
Ues de buques , taberneros y mesoneros por el daño causado en las 
cosas de los pasaderos ó huéspedes. Pero se debe advertir, que si el, da- 
ño es causado por personas est rañas que no están empleadas en las iki- 
ves ó tabernas, como son los pasageros ó huéspedes, /. i. pr. J. ult. I, 
3. J. f. /. 5. J. i. D. ¿ug. cit,^ entonces están obligados por cuasi con- 
trato, /. 3. Jv f. D. nauC. canp. stalntl.^ y si el daño es cometido por 
los sirvientes, quedan obligados por cuasi delito (*), J, ult, Inst. e. r. 
El fundamento de lo primero consiste en que los taberneros, &:c., con 
el hecho de recibir las cosas íigeuas se presume('**) que se comprome- 
ten á cuidarlas; y el de lo segundo^ en la cul[)a que tienen en servirse 
de hombres malos^ 1. 5. §, u/t. D. de ohUg, eC act. §. ult. List. e. t, L 
ult. pr. jr §. 4» D« najit. caup. stabuL 

(O) Mas no por el que cometen los siervos, porque el amo no está obllgido por 
^us delitos si los entrega como noxas, /. un. §. 5. D./urt. advers. naut. caup. siab.. 



:»e dirige k la vindicta; la posterior es . perpetua porque no tanto emana d«^l edic- 
to del pretor cuanto de las mismas le.y(es de las Doce tablas, ó de la ley Aquili.-t; 
no obstante que el pretor hiciera alguna innovación con respecto á la prnOé ** 

1 118. El habitante ) A no ser que fuese él mismo <j(ií«»n puso dichas cosas, 6 q*ue 
fñartdasc ponerlas, ó permitiera qtic se pusiesen, teniendo facultad para proK i Lirio* 
Z..&. §. 9. 10. D.e, í. « 

nao. Cífmo son las pasa^ros) También pn^ile entablarse -la acción de arriendd^ 
e de! depósito» V. /. 3. 3. \^ de naut. canp* stnbut. 

No los sierros) Esto es, los propios, pues Fo contrario sé entenderá sí son age- 
BOJ. i, un, §. 3. £• 4- ^' naul, catjp, stabuU 
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Tampoco te ob1í|;an por ef harto i}iie cometen loa bíjos ó la rnoger , pne» e*te mal 
es como necesario , U.jin» $• t^ D, naut, caup, siab» /. un, §. u//. D,furt, adv, naui, 
/OO^ Esta presunción cede á la verdad , y cesa (oda acción cuando el capitán 
del buque, el tabernero ¿ el mesonero advierten que cada uno cuide it sus cosas, 
j lot pasageros consienten en ello , /. uU, pr* /)• lug. cit, 

I i2r. El pretor da en virtud del cuasi contrato acción in factum 
persecutorra dé la cosa á los bués|)edes y pasageros, y á sus herederos, 
contra los capitanes, taberneros y ihesoneros para que restituyan las 
cosas que han recibido, ó paguen los dañojs causados aun por un es- 
traño, /. I. pr. §¿ 2. 6. 7. y w^^- '• 3, J. i.y 4» '• 5, §. i. D. lug, cit^ 

1 1 22. El pretor concede también á los mismos acción penal in 
factum.^ contra los capitanes, taberneros y mesoneros, mas no contra 

sus herederos, /. ult. J. ult, D. naut. caupon. stabuL^ para que paguen 
el duplo, ^. ult. Inst, e< t. Esta acción aunque pretoria penal es per- 
petua, /, ^. J. uk. D. naut. caup, stabuL 

1 1 23. Hay otroá cuasi delitos de los cuales no se habla en las Ins- 
tituciones, y son; 5.^ la misericordia intempestiva, por la cual se da- 
fia á otro, /• 7. pr. [y, depos.^ y 6.^ la connivencia, por la cual permi- 
te uno que sécamela un delito que podia y debia prohibir, L ^S, pr^ 
D. ad leg. AquíL En virtud de ellos, parece que también se concedo 
acción in factum. 

I I il\, » Nuestrjas leyes han adoptado las disposiciones del derecho 
■ romauo sobre esta materia, si bien en las penas impuestas contra los 
• que tienen suspensa alguna cosa, se aplican para resarcir los daños 
a y perjuicios, y ademas para penas de eámara. ^ 

TITULO VI. 
De las acciones. 

TI 25. Va hemos dicho en el §. 72. que todo derecho pertenece ó 
á las personas, ó á las cosas, ó á las acciones. Ésplicados los derechos 
de las persunas y de las cosas, pasamos á tratar de las acciones. 

1 12¿. La acción en cuatito es derecho pertenece al segundo objeto 
del derecho, y especialmente á las cosas incorporales, /. 49* D. de 
verb, sign. \ mas en cuanto es el medio dé reclamar un derecho se re- 
fiere al tercer objeto. En el primer sentido se puede defi^ir: derecho 
de perseguir en juicio lo que se nos debe, pr. Inst. e. t.\ y en el se- 



1 123. Se daña) En algunos casos se impone pena corporis afliciha por este de- 
lito, cuando el carcelero da libertad al preso. L. i4* §• a* jD. £ur custodm ei exhibm 
reor, ^ 

^ 1123. Prohibir) De lo contrario, cesando la obligación de una parte, cesa tam* 
bien el derecho de la otra ; y cesando este derecho, conviene que cese la acción. O 

112G. Debe) Pero esta definición es menos csacta que la segunda, ya porqn* 
aqui no taiito consideramos la acción como derecho, ó coroo^^arte de nuestro pa~ 
iriraonio , sino mas bien como un medio de conseguir lo que ct nnestro^ y ya 
porque bien considerado, en ella solamente se define la acción personal t uñando 
lo que se quiere es una definición general de todas las acciones. * 



Digitized by 



Google 



Lib. ir. TU. FI. 329 

gUTida, medio legíiimo de peirseguir en juicio los derechos que com- 
pelen asi en la cosa como á la cosa. 

1 19.7. Reclamando con las acciones asi los derechos en la cosa co- 
mo á la cosa, se sigue, cfue hay unas acciones que son reales, las cua- 
les también se llaman vindicaciones, y otras personales que también 
se llaman condicliones (*), §. i. Inst, é. t. Tanto las acciones reales 
como las personales se subdividen en civiles y pretorias, §. 3. §. 8. 
Inst, e, t, 

(^) No por eso negamos qne liay acciones mistas , pues en otro lugar probare- 
mos que lo son los tres juicios divisorios y la petición de la herencia. [Pand. part, 
a. §• 63.) También lo son las acciones que se acercan mas á las reales ó á las per- 
sonales. 

1 1 28. Derivándose las acciones reales del derecho en la cosa, y 
naciendo este del dominio pleno ó menos pleno, de la herencia , de la 
servidumbre, ó finalmente, de la prenda, se sigue: i.° que hay otras 
tantas especies de acciones reales, parte civiles y parte pretorias. 

1 129. Siendo el derecho en la cosa la facultad que compete á uno 
en la cosa sin respeto á la persona (J. Sop), se sigue; a.^ que la acción 
real se da contra cualquier poseedor, /. 25. pr. D. de oblíg. et act,^ 
teniéndose también por tal aquel que deja de poseer dolosamente, 
I, 36. /. i3i. /. 157, J. 1. D, de reg. jur.L 27. D. de rei víndicat.; 
3.° que el poseedor nunca puede reclamar la cosa, sino en un solo ca- 
so (*), J. 2. Inst, e, t, y y 4-^ que el dueño no puede reclamarla con 
acción personal, á no ser que haya sido hurtada (j. 10.), J. 14. Inst. e,t. 

(^) Mas ¿cuál es este caso? Los que numeran la posesión entre Iqs derecbos en 
la cosa suponen que es cuando se molesta al poseedor. Otros se refieren á la especie 



1127. Vindicaciones) Llamáronse vindicaciones las acciones reales de vindex^ 
la persona que las intentaba , y del modo roas comunmente de hacerlo entre los ro- 
manos, cual era el poner la mano en la cosa que se vindicaba, inanus injectio. Por 
el contrario se daba á las acciones personales el nombre de eondictiones , por la cos- 
tumbre observada de citar al reo á dia señalado para comparecer en juicio, á lo que 
fe llamaba condicere* Knorio. 

Heales) Son acciones reales las' qus se derivan del derecho en la' cosa: como 
del dominio, del derecho hereditario, de la servidumbre y de la prenda. Pues aun- 
que la acción pignoraticia es por su naturaleza personal, no nace de la prenda 
cotno derecho en la cosa, sino considerada como contrato, conceptos que de nin- 
gún modo deben confundirse. ^ Aunque todas las^acciones se dirigen contra la per- 
sona , diferéncianse sin embargo las reales y las personales, en que estas no se en- 
tablan con motivo de cierta cosa determinada , sino con motivo de la obligación que 
CQiitrajo una persona, de suerte que las acciones personales solamente tienen una 
causa, esto es, la obligación; mas las acciones reales tienen dos causas, la una 
que reside en la persona del agente, y es el dominio, y la otra en la persona con 
quien se trata , y es la posesión. Estor. 

1129. Un caso) Hay quienes opinan que este caso se verifica en el intedicto 
uti posidetis ó utrubi\ á lo que se opone la le)' i. §. 3. tZ). de interd, ** 

i\'o puede) Esto es, no puede alegando ó fundando su acción en el dominio, 
pues muchas veces el 'duefío reclama por acción personal (condicit) la que es suyo, 
Tnas no por razón del dominio ^ sino por rason del contrato, v« gr. | de comodato^ 
lücacion &c. • . 

4a 
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contenida en la /. 9. í?. de rei vind.^ y otros opinan de diverso modo. Pero es clarO 
que Justíniano habla de la acción negaioria , en la que el poseedor del fundo obra 
coroo actor, /. 4* §• ^^^' '* ^' §• ^* ^* ^' serv* vindic. Así lo entiende también 
Teófilo en el §. a. inst. e. U ^ 

1 i3o. El derecho civil coijcecle al dueño en virtud del dominio la 
vindicación de la cosa contra cualquier poseedor, ó contra aquel que 
la deja de poseer dolosamente, L 27. §. 3. D. de rei vind.^ para que 
la restituya con todos sus frutos y accesiones, según la cualidad de la 
posesión. Esta acción es directa cuando nace del dominio pleno; es 
'útil , cuando del menos pleno como del enfitéusis y del feudo, /, 1. €. 
I. D. si ag. vectig, L jS. §. i. /. 74. I* 7 5, D. de rei Dind. 

I i3i. Como el que vindica, no solamente está obligado á probar 
la posesión de otro sino también su dominio^ Q. Publicio, pretor, in- 
ventó una nueva acción real derivada del dominio fingido (*), §. 4* 
Inst, e. t, L 7. §. 6. D. de public, in rem act. Esta acción se llama pu- 
bliciana , y se da al que pierde una cosa que recibió con buena fe y 
justo título de uno que no era su dueño, contra el que la posee con 
peor título que el suyo, para que se la restituya con todas sus accesio- 
nes y frutos , según la naturaleza de la posesión , J. 4. Inst. e, f, Al en- 
íitéuta y al superficiario se da la acción publiciana útil, /. 12. §. 2. 3. 
U XI. % I. D, de public. in rem act^ 

(O) Semejante dominio es enteramente pretorio , porque el pretor finge que el 
actor ha usucapido la cosa que realmente no ba usucapido, §• 4* Inst^ e, /• /. 7. 
§. B. D. de public, in rem, act» £1 fundamento de esta liccion consiste en que el po- 
seedor de buei^ia fe se considera como dueño cuando se compara con otro que no tie- 
ne igual derecho, 7 por lo mismo se le concede acción reaU 



ii3o» Al duenoy Por la cual, el actor debe probar que recibió el dominio de 
la cosa de su verdadero duerío, ó bien que la usucapió. Esta acción seda también 
al tutor por la persona del pupilo, al padre en el peculio del hijo adventicio, al 
marido en la dote, j al Principe en los bienes de la corona. Y. J. Yoet. d las Pand, 
til. de rei vind, «.19. 

De la posesión) Pues si es poseedor de mala fe restituirá todos los frutos , aun 
los que debiera haber percibido , y si es de buena fe , solamente restituye los fru- 
tos existentes. 

ii3i» Una nueva acción) Porque la vindicación de la cosa es la mas difícil de 
las acciones por la prueba que el actor tiene que hacer del dominio* Asi pues, el 
pretor finge que es realmente due&o el que con buena fe y justo título adquirió 
las cosas. *^ 

Buena fe) Y aquí no se requiere buena fe perpetua , sino que basta que se ten- 
ga al principio, porque aqui no se trata de la esclusion del verdadero dueño. Y* 
Struv. al tit, de public. in rem acU §. 47* ^ 

Con peor titulo) Asi pues, será absuelto el poseedor, si tuviese título igual al 
del actor y v. gr. , sí ambos compraron la cosa á uno que no tenia dominio en 
ella, porque en igualdad de circunstancias es mejor la condición del poseedor , /. 9. 
§ 4* ^» de public. in rem act. Si se entabló esta acción contra el verdadero dueSo 
de la cosa , será ineficaa^ si el dueilo opone la escepcion de su legítimo dominio, de 
la cual tratan las tejres pen» y ult. D, e, U 

La restituye) Puede pedirse por esta acción, no solamente las cosas corporales 
sino tarabirn las incorporales , con tal que puedan usucapirse ó cuasi usucapirse, 
«. gr. ^ las servidumbres personales ó reales. Z. 11. §. 1. 2>. de pubL in nm agí. 
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1 1 3a. De la misma naturaleza es también la acción rescisoria. Co- 
mo por la usucapión se adquiere el dominio, y escluye el derecho del 
verdadero dueño en lates términos, que si esle quiere vindicar la cosa 
después de usucapida, se le puede oponer laescepcion de prescripción, 
el pretor concedió la acción rescisoria al verdadero dueño (*) que es- 
tuvo ausente por miedo, necesidad ó en servicio de la patria , ó á su 
heredero, contra el poseedor que usucapió alguna cosa durante su au* 
sencia, ó contra su heredero, y al que estuvo presente ó á su heredero 
contra cualquier ausente que durante/su ausencia usucapió una cosa 
¿le aquel, y contra su heredero, para que rescindiéndose la usucapión, 
se le restituya la cosa usucapida con lodos sus frutos y accesiones, J 5. 
Inst, e, t. L I. sig. D. qiiib. ex caus. maj, ¿n int, rest. 

(•) Por tanto , esta acción se da al daeito contra el dueito; pero el pretor res- 
cinde el dominio de la cosa , y así como en la Publioiana finge que se ha usucapido 
la cosa no usucapida, aqui finge que no se ha usucapido la usucapida, §. 5. Inst. e. t. 
Por lo cual , tiene el mismo origen que la anterior , y también se llama Publiciana, 
/• 35* D, de obliga et act» /• Sj. JD. mand* 

1 133. Del derecho hereditario, como que es otra especie de derecho 
en la cosa, nacen dos acciones civiles, á saber; la petición de la he- 
rencia y la querella de inoficioso. La petición de la herencia se da al 
heredero testamentario ó a bin téstalo contra aquel que posee como he- 
redero ó poseedor, ó que deja de poseer dolosamente y contra sus he- 
rederos, mas no contra aquellos que poseen por título singular, /. 7. 
C. de hcered, petit, y para que el actor se declare heredero, y el po- 
seedor sea condenado á restituir la herencia con sus accesiones y fru- 
tos según la naturaleza de la posesión. Esta acción es verdaderamente 
real, pero como envuelve cierta responsabilidad pecuniaria á causa de 
la administración de la herencia, también se llama mista ( col. J. 1071.), 
/. 7. C e, t. 

1 1 34* La querella de inoficioso, de la que se ha tratado estensa- 
mente en el Ub, 2. tit* 18., no es otra cosa que una especie de petición 



ii3a« Concedió) Al principio se concedió por espacio de on aiío útil, ya porque 
el imperio del pretor solamente duraba un ario, ya también porque se da contra el 
derecho civil que introdujo la usucapión. Z. 35. pr, D. de oblig. et act, Posicrior* 
mente la estendió Justiniano á cuatro aiíos continuos. Z. uli» 6. de iemp, in integ, 
restii* 

Cualquier) Ya sea sn ausencia necesaria ó voluntaria* Vid. Yin. al §. 5. de la 
Inest, e» t. ' ^ ^ 

ii35. j4bintestato) Dase también esta acción al que compró la herencia y ¿aquel 
4 quien se le debe restituir por fideicomiso. Z. 54- pr. D, de hered. peí- 

Por titulo singular) Pues contra estos se entabla la acción vindicatoria. 

De la. posesión) En cuanto á las impensas ó gastos hechos en la» cosas heredi- 
tRrias , atiéndase á la diferencia que hay entre el posredor de buena y de mala fe. 
El primero puede exigir que se le abonen todas las que hizo , ya fuesen necesarias, 
útiles ó voluntarias. £1 segundo solo las necesarias, y las útiles en cuanto mejoraron 
la cosa ; en cuanto á las voluntarias, deduce las que pueden deducirse sin detrimen- 
to de la cosa. Z. 37* 

1134. Petición de herencia) Pues el hijo exheredado por justa causa, pero falsa^ 

* 
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de herencia derivada del derecho civil estricta mente dicho, esto es, de 
la interpretación de los jurisconsultos, L penult, pr. D, de bonor, poss. 
coritr. tab, L 34- C. de inoff. test, 

1 1 35. Las acciones confesoria y negfatorla son civiles, y nacen de 
las servidumbres y de otros derechos. La confesoria directa se da cons- 
tituida ya la servidumbre, al dueño ó al usufructuario del predio do- 
minante, contra el dueño def predio sirviente que le niega la servi- 
dumbre, ó contra el propietario ó cualquier poseedor que le niegn el 
usufructo, para que el juez deíijare que á él ó á su predio le^conSpele 
la servidumbre, mande que se le restituya la facultad de usar y gozar 
de ella, que se condene al reo en los intereses perdidos por el actor 
desde la perturbación, y para que preste caución de no molestarle eix 
adelante, §. i, Inst, e, t, L 4* S- ^* ^' ^* S* ^* ^- ^^ serv. vindic. La con- 
fesoria útil se da al acreedor á quien se entregó el fundo en prenda, 
al eníitéuta, al superficiario y al fructuario contra el vecino del cual 
vindica el derecho, L i6. D. de servit. 

1 1 36. La negatoria se da al dueño del predio libre (aunque sea 
poseedor, §. 1129.) que niega deber servidumbre real ó personal, con- 
tra cualquiera que afirma que le compele la servidumbre, para que 
se declare no deberla, se conde,ne al reo en la satisfacción de los per- 
juicios causados y dé caución de no perturbarle en adelante, §, 2. Inst* 
e, t» L 4» S' ^' ^* 7* '• ' ^' D. 'si seivit» vind, 

1 1 37. En la acción confesoria está obligado el actor á probar su 
derecho. En la negatoria está exento de probar que su predio no tiene 
gravamen si está en posesión de él, /. 23. C, de probat. J, ult, C, de 
reí vind, ; pero no, si el contrario está en la cuasi posesión de la ser- 
vidumbre. Sin embargo, en el foro prevalece la opinión contraria, 
fundándose en la autoridad de la glosa, Brunnem. á la L 9. C, de 
servit, Carpzov. lib, 1. resp, 67. 

1 1 38. Del derecho de prenda nacen las acciones pretorias serviana 
y cuasi serviana (*), §. 7. Inst, e. t. 

(^) Se asemejan á estas los interdictos personales salviano y cuasi talviaiio, de 
los cuales se tratará en otro lugar. 

1 139. La serviana se da al locador del predio rústico contra el co- 
lono y cualquier poseedor dé las cosas espresa ó tácitamente obligadas 
en prenda para pagar la renta , §. 7. Inst. e. t. 

ii4o. Asi como esta acción solamente tiende en la utilidad del lo- 
cador del predio rústico, asi la cuasi serviana ó hipotecaria es general. 



pifie que se le dé la parte legitima que se le debe abintestato ; sin que el testamento 
se invalide mas que en este solo capítulo > quedando salvos los demás, v. gr. , los le- 
gados , fideicomisos &c. ^ 

113;. Tácitamente) En los predios rústicos se han de obligar esprcsaraenle las 
cosas llevadas á ellas, mas los frutos que nacen en ellos se entienden tácitamente 
obligados cfi prenda al seilor del fundo arrendado, aunque espresamcnlQ no la Va- 
ya pactado. L. 6. f sig, D, in quib, causs. pig, ve I hxpothee. 
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V se da constituida ya la prenda á cualquier acreedor contra el deudor 
o cualquiera que posea la cosa hipotecada ó dada en prenda, para 
perseguirla con los frutos y accesiones (*), J. 7. Inst, e. t. L 16. J. 3. 
sig, D. de pign. et hipoth, 

{^) Guando esta acción se establece contra un tercero, no se puede pedir ni la cosa 
ni la deuda , porque aunque esté en el arbitrio del reo ó entregar la cosa ó pagar la 
deuda , /. 16. §. 3. D» de pign. et hipoth. A 12. §. i. />. tfuib. mod. pign, vel hipoth. 
$olv* f el tercero no celebró con el actor ningún' negocio por él cual se obligase i. 
pagarle lo que otro -le debe en virtud de uni contrato. • 

*ii4i» Estas son las acciones reales , pues la Pauliana, aunque Jus- 
tíniano la refiere á estas en el J. 6. Inst, e. í. , es meramente personal 
(*), 1. Z%.,pr.j J. 4- D- de usur. Todos los interdictos como demostra- 
Icemos luego son personales , /. i. §. 3. D. de interdi Solo restan las ac- 
ciones prejudiciales, las cuales también se dicen reales, J. i3. Inst. e* t. 

(O) En cierto modo también se puede llamar real., porque se da en virtud del 
derecho que los acreedores han conseguido por medio de la posesión de todos los 
Ibiencs del deudor. V. Pagenstech. Adinon, ad Pand. part.VÍ, §. aia. 

1 1 42. Son prejudiciales las acciones en que se controvierte acerca 
del estado de los hombres, v. gr. ; si alguno es siervo ó libre, cuyo jui- 
cio se llama causa liberal, tit, D, de Uher. caus,^ si es liberto ó inge- 
nuo, /. ult, D, si libert, ing. ess. dio. ; si se ha de reconocer el parto ó 
i;io, /. 3. J. 1. D, de agnósc , et al. liberis. et parent. 

1143. Procede por causa liberal, ó el amo contra el siervo que se 
tiene por libre para que vuelva a la servidumbre, ó el que redama la 
libertad para que se le declare libre contra aquel que le obliga á ser- 
vir, tit. 13. de líber, caus. L \. C. de' assert.^ telL Como el siervo se nu- 
mera entre las cosas, la primera acción es vindicación de la cosa; pe- 
ro la segunda se asemeja á la negatoria, porque el que reclama la li- 
bertad niega que otro tiene derecho sobre él. Lo mismo se debe decir 



ii4o. Cualquiera que posea) Aunque no sea deudor. Pues si se entabla contra 
un tercer poseedor, tendrá este la csccpcion de orden y de cscasion por la I^ov.L, 
cap, a; 7- 112. cap. 1. ** 

ii4i» JEs personal) En el escolio se espresa el sentido en que la llama real Jus- 
tiniano. Obsérvese que los poseedores están obligados á restituir gratis estas cosas 
cnagenadas, y si las adquirieron por título orteroso solamente eti el caso de ser sa- 
bedores del fraude , mas si por lucrativo , ora supieseu ó no el fraude. ^ Adema» 
se dice personal esta acción , porque compete , no contra todos los poseedores de tas 
cosas enagenadas en fraude de los acreedores, sino solamente contra aquellos que las 
adquirieron por titulo lucrativo-, en cuanto aumentaron con ellas su patrimonls. 
K noria» 

ii4a. Prejudiciales) Llámanse asi , 6 porque siempre son previas á otro Juicra 
que se ha ide intentar, v. gr. , como U que se entabla para que se declare la filiacloa 
del poseedor de un feudo, para reclamar su sucesión , ^ ó porque la decisión que ta 
•olicita por su medio perjudica á otras personas, entre las cuales nazca deapucs seme* 
jaste cucftion* 
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del otro caso en que se discute si algupo es ingenuo ó libertino. Cuaa- 
do el patrono procede contra el liberto que se tiene como ingenuo, la 
acción es semejante á la confesoria; pero si el ingenuo reclama contra 
aquel que injustamente ejerce sobre él los derechos de patronato ^eu- 
tonces la acción es semejante á la negaloria. 

1 1 44- La acción de reconocer el parto se da á la muger repudia- 
da contra el marido que la repudió, estando ya embarazada parü que 
reconozca y alimente el hijp. Igual. acciou se, concede al padre contra 
su muger repudiada , para que se declare el hijo como suyo. Este pue- 
de también proceder contra sus padres para que le reconozcan y ali- 
menten, §. 1 3» Inst. e, t. eit, D. de agrióse, et alend, liher. 

ii4S. Las acciones personales, que también se llaman condictio* 
ncs, se (Jerivan del derecho á la cosa, §. i5. Inst. e, t, 

ii46» Siendo el derecho á la cosa la facultad que compete á una 
persona contra otra para que le dé ó haga alguna cosa sé sigue: i.o 
que las acciones personales no se dan contra cualquier poseedor (*), 
sino contra aquel con quien medió algún negocio, /. aS. pr. D.' de 
oblig. et act. §. i. Inst. e, t,\ i.^ que todas nacen de obligación y no 
solamente de la natural , sino también de la que recibe fuerza, ó del 
pretor ó del derecho civil. Por esto se dividen en civiles ó pretorias, 
J. 2. 3. Inst. e, t, 

(^) Hay algunas que aiinqne soTi*persona1es se dan sin embargo contra el tercer 
poseedor, y por eso se liarnan in rem scriptce \ tales son la Paulíana , ^uo¿f m^/uf 
causa ^ las noxales, ad exhibendum ^ aqttas piuvice arcendce , /. 9. §. u//. D. tjuod» 
met, caus. I, 3« §. 3. Z>, adm exhib, , de las cuales se tratará en otro lugar, 

1 147. Naciendo estas acciones personales de una obligación, y co- 
mo esta proviene ó inmediatamente de la equidad ó de la ley, ó me- 
diatamente de un hecho obligatorio^ á saber, de convención ó delito 
7^1.), se sigue, que las acciones personales se derivan en parte de ua 



i' 



echo obligatorio. 



11 48* Las leyes rara vez conceden acciones en virtud de sola la 



ii44* u4Hmenten) En cuyo caso el bíjo no tiene que probar mas, sino que sa 
madre vivió en justo matrimonio; pues se reputa como padre el que demuestra 
un matrimonio legítimo, á no ser que repugne por raxon del tiempo de la concep- 
ción del bijo. 

Al fin) Estas acciones prejudiciales se dan también á los bermanos y otros cog- 
nados para que se declare su parentesco ó su descendencia de familia noble. Yin* 
ai §. 1 3. Inst. e, t. n, 6. 

1145. Se derivan) O lo que es igual, de la obligación, pues siempre que *• 
pide por contrato , por delito ó por equidad natural, se pide contra la persona. O 

114B. In rem scriptae) Lláraanse asi porque no se bace en ellas mención de la 
persona agente. Z. <). $. 1. D. (juod. métus causi, ^ 

1147. Por equidad) Entiéndase de aquella que está ausiliada ^^r dcrecbo es- 
crito, pues la equidad que alguno supone contra las leyes y contra el dcrecbo es- 
crito se suele llamar por los jurisconsultos c«rr¿ri/ia. Y. Tomaslo* Diss* de ce^uitai. 
gireb. £• a. de rescind vendiu ^ 
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equidad , pero el pretor y los ediles lo hacen con frecuencia. A estos 
pertenecen : iP la acción ad exhihendum , nacida de la equidad sola- 
mente sin mediar ningún hecho obligatorio , /. 3. §. penult, D. L 7. C 
üd exhib, L 2. §. 5. Z). de aq. quot, et cestiv, , y se da á aquel á quien 
interesa especialmente la presentación de una cosa mueble en juicio 
cuando en él se introduce la petición de ella, contra cualquier posee- 
dor para qué la manifieste, ó si no se manifiesta por dolo, para que 
pague cuanto el actor jure se interesa en su adquisición, /. 3. §. 9. /. g. 
5. penult, L 10. sig, D. ad exhibend,; 2.° la acción de edendo (para 
dar cuentas), 1. 4» §• i» '• 10 §. i. D, de edend.^ se da contra los ban- 
quero^, pero no contra sus herederos, para rendir cuentas ó pagar 
lo que interese , /. 4* p^» f» 6- ^» t^l^' D» ^^ edend, 

ii49- 3.° Nacen también de sola equidad muchos interdictos que 
prohiben que no se cometa fuerza contra aquel que usa de^ sus cosas, 
ó que desea aprovecharse de ellas. 

1 1 5o. Las restituciones in integrum se dan por sola equidad (*), 
pues el pretor movido de ella rescinde los negocios que son válidos 
por estricto derecho, dando restitución ín integrum á. los que fueron 
fen algo perjudicados por miedo, dolo, edad, ausencia, mutación dé 
-estado, ó enagenacion por causa de transferir el pleito en otro,/, i./. 2. 
D. de restit, in int. 

(^) £1 fundamento de las restituciones es la sola equidad , la cual modifica el de> 
recho escrito; y asi, no se conceden por el delito de otro como la fuerza y dolo, 
aunque estos sean verdaderos delitos, sino, por la equidad, la cual no permite que 
uno perjudique k otro de este modo , y que se haga mas rico con daiio de tercero. De 
aqiii es, que el pretor no castiga directamente la fuersa y doto , sino que restituye al 
engañado por miedo y dolo á causa de haber sido perjudicado i de suerte que si no se 
prueba el daño no hay restitución. 

I i5i. De esta especie son: i.° la acción por causa de miedo [quod 
metus causa) ^ la cual se da por el pretor á la persona que ha sido 
perjudicada en un contrato de estricto derecho, por miedo justo 
ó á sus herederos contra aquel que infirió el miedo (no contra sus he- 



ii5o. In integrumy Para esta restitución debe siempre suponerse los siguientes 
requisitos: 1.® que haya habido perjuicio, y que pueda probarse: a." que el perjui- 
cio dimane de alguna de las causas enumeradas: 3.^ que el acto en que se causó sea 
cálido por derecho y que se rescinda por sola equidad. ^ . 

ii5i. De estricto derecho í Pues si fuere perjudicado en un contrato de buena 
fe , entonces será ipso jure nulo el contrato , aunque disientan muchos autores , porque 
nada hay mas contrario á la buena fe, que la fuerea y el miedo ^ Z, ii6. D, dt 
reg, jur* Y. Noodt. de form. emendm doL mal, cap» ult, Lat misma distinción deba 
hacerse con respecto á la acción de dolo malo , de que se trata en el §• sig. si el dolo 
dio causa al contrato de buena fe, mas nq si fuese incidente en el contrato. (J. 908.) 

Justo) Llámase áqui miedo justo el que cae en varón constante , en oposición al 
terror pánico. En otros casos se llama temor justo el que se impone con derecho á 
otro, V. gr. , el que impone el magistrado al deudor para que pague, y por este es 
•laro que no se da restitución in integrum. L, 3. 0\ ex quih. caus. major. 

O á sus herederos ) Y á todos los interesados en ello, como son los fiadorea &e» 
L, i4* §• ^ ^* 8. D, quod met» caus* 
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rederos), y conlra cualquier poseedor de la cosa ¡^rd Ida par» que la 
resliliiya con todos sus frutos y accesiones, y lodo cuanto por causa 
de ella se hubiere percibido ó dejado de percibir, ó para que pague 
el cuadruplo si no se restituye al arbitrio del juez,^ /. g. §. 8. /. 12- 
L \ 4. S- 7. ^- qiiod met. caus: J. 27. Inst. e^ t,, 

11 52. 2.*^ Es del mismo género la acciori de dolo malo que se da 
su bsidiarin mente á la persona engañada (y en los contratos de estricto 
derecho, ya sea que el dolo dé causa al contrato, ya que sea inciden- 
te, /. 7. pr, §.7. D. de doL mal.) ^6 á su heredero, contra el que en- 
gaña (mas no contrii su heredero) para restituir la cosa perdida por 
dolo, con todo cuanto por causa de ella se hubiere percibido ó dejado 
de percibir, ó si no se restituye, para pagar lo que interese, /. i.*/. i3. 
D. de doL mal. 

1 1 53. 3.® Concede también por equidad el pretor restitución á los 
menores de veinte y cinco años que han sido perjudicados, y á sus 
herederos, conlra aquellos con quienes tuvieron el negocio en que 
recibieron perjuicio, ó contra siAs herederos, para que les restiiuyaa 
íntegramente en su derecho, /. i3. §. idt. L 12. /. i4« /.. 24. 5* 8» I' ^8. 
D. de minor. Esta acción carece de nombre particular, /. 24. S- ult. D. 
de minor.; 4-^ T^'^^bien concede acción rescisoria á los ausentes ea 



- Poseedor) En el sífDplo 6 tanto. L. 9. C, de his guce vi met, causs. 

La restUujfa) Porque concurriendo miedo ni hay derecha para obligar ó com- 
peler , ni para aceptar , ,y cesando la aceptación, cesan las convenciones* PuCendorf. 
J. I. A^. G. lib. 3, cap. 6. J. lOk Estor. 

iiSa. Engañada) Con' tal que el engaito sea de consideración y evidente, es«. 
cediendo por lo menos de dos áureos. L. 7. §. ult. L. 9. §. ult, L. io« f sig. O. dt 
dol. mal. 

No contra su heredero) Sino en aquello que llegase á su poder , ó si se hicie- 
se dolosamente de modo que nada llegase á su p^odcr, L. 17. §■ i. Z. a6» x ^^g- ^» 
de dol, rnal. Pues esta acción es famosa y no puede instituirse contra aquellos á 
quienes, se debe cierto respeto, v, gjr. , contra los parientes , patronos , ó dueiios del 
feudo, contra los cuales puede repetirse con la acción in factnm. Por la misma ra*- 
zon dura esta acción dos años, siendo asi que las demás res^tituciones duran cuatro. ^ 
Mas sin embargo de estinguirse esta acción pasados dos aíios, puede entablarse I& 
acción in f actual en cuanto hubiere aumentado »u patrimonio por medio del enga* 
110 que lo causó. L. a8. D^ de dol. mal. 

Lo que interese) Lo cual se estima por el juramento del actor. Z. 18. pr, D, dg 
éoL mal. 

ii53« já los menores) También se concede este benefifio á las iglesias, ciuda- 
des y lugares llamados piadosos y otras corporaciones, que son dirigidas por cuida- 
dos ageáos. 

Perjudicados) Aunque no hubiere intervenido dolo; pues el .pretor dice: i///- 
fuae res sil. L. !./§• i* J^- de minor. Se esceptuan los casos en que el .mismo me- 
nor oometiese 'dolo , en que se le pe^rjudicase por caso fortuito, ó se le pagase por 
derecho judicial* Z. 9. §. a. /• 11. §. 4- ^' ^* ^^ min. L 126. C. de admin, tut. Mas 
la restitución in integrum no deja de tener logar con respecto á la venta de un pré- 
llio hecho á bajo precio, porque haya intervenido en ella U autoridad ó el con- 
sentimiento del tutor ó del curador, ó decreto del magistrado. Z. 2. f 3. C. si lutf 
^vel curat. intes 1. w. C.de prced. et al, reb. min,^ sine decret. non alien. 

Les restituyan, ) Y los menores de edad pagan cuanto adquirieren de mas en la 
cesa, como los gastos hechos en ella, previa ta^^cion de las mejoras por declaracioa 
jurada de peritos. • . ..^ . * . 
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servicio de la república contra los presentes, ó á los presentes contra 
los ausentes; [)ero como esta acción es real, ya se ha tratado de ella en 
el $. 1076. Las demás restituciones in integrum^ á saber, por la ca- 
pitís diminución y por la enagenacioa hecha á causa de transferir el 
pleito eu otro, ya no están en uso. 

I i 54* De la equidad ó quizá de cuasi contrato nace, 5.^ la con- 
diction sin causa , de la que se ha tratsfdo en el §. 94^., y fínalmente, 
6.^ la acción Pauliana ó revocatoria (^)^ la cual se da á los acreedores 
puestos en posesión de los bienes del deudor , ó á sus herederos , para 
rescindir ó revocar las enagenaciones hechas por sus deudores en frau- 
de suyo contra cualesquiera poseedores sabedores del fraude , y contra 
sus herederos aunque ignorantes, ó contra aquellos que poseen por 
causa lucrativa, para que se les restituyan las cosas enagenadas con 
todos sus frutos, §. 6. Inst, e. t. Las acciones Faviana y Calvisiabt^ son 
semejantes á estas. Véase el §. ii3t2. 

(^) El fnndamento de esta acción considerado eomo personal es la mera equidad 
7 no«t delito, porque sí naciera de este , no podría estabíeccrsé contra el poseedor ig- 
norante del fraude. Tampoco cometía delito el que compraba á aquel á quien el de- 
reclio civil permitía Tender sus bienes antes del concurso de acreedores , /. 26u D» de 
contrah, empt, 

n55. La ley da inmediatamente la condíctio ex le ge (según la 
ley), siempre que se establece obligación por alguna nueva ley, y no 
se determina la acción con que se ha de proceder, /. un. D. de cotí" 
dict. €X leg. Asi el donatario procede contra el donante en virtud de la 
/. 35. §. ult> C. de donat. ; el donante para revocar el eseeso de la do- 
nación que no se insinuó en virtud de la /. 11. fin, de donat.^ y el 
contrayente dañado en mas de la mitad , para rescindir el contrato 
contra el que le dañó, en virtud de la /. 2. C de rescinda i>endct. , &c. 

IfSG. Nacen acciones mediatamente de un hecho obligatorio asi 
en virtud de convención como de delito; pero como las convenciones 
se dividen en pactos y contratos, y aquellos en nudos y no nudos, 
resulta que antiguamente los pactos no produjeron ninguna acción; 
mas hoy unos conceden condíctio ex estipulatu , otros condictio ex 
lege ^ y otros condictio ex nioribus, Ulr. Hub. PrceL ad Dig. ¡ib, 2. 
tit, 29. $. a. Schilter. Exercit. 8. $. 5. Pero en constando que se da 
acción no hay necesidad de su nombre. 



' Por causa de transferir el pleitdS Esta acción rcstitutoria se da contra aquel 
que enagenó la cosa sobre que se litiga, para opoper al contrario un adversario 
mas poderoso, y por ella se le pide que preste todo cuanto interese al actor no ha- 
ber tenido otro contrario mayor. /. 3. §. 4* ^^ alienat* jud, mut. causs* Pero pro* 
píamente hablando, esta acción no puede llamarse restitución in integrum^ puesto 
que no se rescinde la enagenacion. 

ii54* -^Ifin) Diferéncianse de la Pauliana en que por aquella revocan los acree- 
dores lo que se enagenó en fraude suyo; por esta, obra el patrón para recibir aque- 
llas cosas que enagenó el liberto en fraude suyo. ^ 

43 
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1 157. El pacto no nudo es, ó legítimo'^ ó pretorio, <S aiíadido. El 
legítimo recibe su fuerza de la ley, y el pretorio del pretor ( ^36 ). 
De todos los legítimos nace condictio ex lege , de la que se ha trata- 
do en er$. ii55. Los añadidos producen la misma acción que el con- 
trato de buena fe, á que se agregan, L 7. $. 5. D. de pact, L 69. D. 
pro soc. L 79. de contrah. ei^pt. L 4. D. de leg. commiss. L 6. D. de 
in díem addít. 

11 58. Los pactos pretorios son la hipoteca, el constituto,.y el ju^ 
ramento deferido estrajudicial ó voluntario. (777.) De la hipoteca que 
aunque no se entrega produce derecho en la cosa (339» ^)' ^^ nacen 
acciones personales, sino las reales serviaoa y cuasi serviana ó hipote- 
caria , de que se ha tratado ya el en §. 1 138. y sig.) La acción perso* 
nal de constituta pecunia ^ derivada del pacto de constituto (*), se da 
al acreedor contra aquel que se compromete á pagar por medio de 
un pacto lo que él ú otra persona debe , §. g» Inst. e. t. 

(^) £1 que hoy se compromete por otro se considera como fiador , porque entre et 
pacto y la estipulación no hay ninguna diferencia en cuanto á los efectos. Tampoco 
se usa ya de la acción receptiva , la cual se daba al acreedor contra el banquero que 
se comproraetia por si ó por otro, ó contra su heredero , para que pagase aquellas co- 
tas 4 que se comproraetia , fuesen 6 no de las cosas que se consamen con el uso, Thtof% 
al §. 8. e, t, Salmas. de modo usur, cap, 16. Justiniano refundió dicha acción en la 
de constituta pecunia ^ /• a. C. de const» pee*. 

xiSg. El juramento deferido voluntario produjo antiguamente 
por estricto derecho el mismo efecto que el pacto nudo, h 35 J. i. 
Z>. de jurejur. Pero el pretor le d¡ó después fuerza , y concedió ac- 
ción in factum ex jure jurando ^ para que defiriendo el reo al jura- 
mento del actor, aquel pagase á este lo que juraba que le debia, 
J. II. ínst. €. t, 

1 160. Sígnense los contratos , que son , ó verdaderos contratos , ó 
cuasi contratos» (778). Los verdaderos se dividen en nominados ¿inno- 
minados (779.), y también en reales, verbales, literales y consensúa- 
les. (780.) 

1 161. Los reales son cuatro, á saber, mutuo, comodato, depósito, 
prenda. Del mutuo nace condición certi , ó acción de mutuo. (791.) 
Del comodato acción de comodato directa y contraria. (8o3.) Del de- 



ii5g. Voluntario) El juramento se -divide en voluntario , necesario y judicial. 
El voluntario es el que una parte defiere ú ofrece á la otra estrajudicial y conven- 
cionalmente allanándose á pasar por lo q«ie esta jure. Necesario es que una parte 
defiere ó refiere á la otra judicialmente. Y judicial es el que el juez de oficio man- 
da hacer en las*causas dudosas- por escasez de pruebas. Este se divide en supletorio 
y purgatorio. Sobre esta materia disienten los intérpretes latinos de los griegos. 
V. Verill. Ohs, lib, 3. cap, i3» Hein. JExercit* de lubricit. jusjur, supplet. 

Al fin) Sin que obste que jure con verdad ó no, porque todo juramento que de- 
fiere una parte á otra se tiene por verdad , por transacion y por cosa juzgada : lo con- 
trario seria si se defiere el juramento purgatorio ó supletorio , pues que puede re- 
tractarse y volverse á hacer en nuevos juicios.^ 
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pósito accioa de depósito, direoia y contraria. (8i4* y sig.) De la 
prenda acción de prenda directa y contraria. (824O ^^ interdicto 
salviano y cuasi salviano se tratará en otro lugar. 

1 162. De las obligaciones verbales nace la aócion certi et incerti 
ex stipulátu; y de la obligación literal la condicioa del quirógrafo ó 
vale. 

1 163. Los contratos consensúales sort: i.** La compra venta, de la 
que se derivan las acciones de compra ^enta, y la redibitoria y quan^ 
ti minoris en virtud del edicto del edil (913.); 2.® la locación con- 
ducción produce las acciones de locación ccnduccion (928.); 3.° el 
contrato enfitéutico, del que liacen dos acciones enfiteuticarias direc- 
tas (939.); 4-^ U sociedad, de la que se deriva la acción de socio 
(951.), y 5.^ el mandato, del cual nace la acción directa y contraría 
de mandato. (962.) 

ii64- Todos los contratos innominados producen una acción ge- 
neral, á saber: la acción in factnm ó prcescriptis verhis^ I, 5. §. i. 
sig. D. de prcescr, verh. ^ asi llamada, no por el nombre del contrato, 
sino porque demuestra la cosa hecha con palabras determinadas, /. 6. 
C. de transact,^ y se da á aquel que dió'ó hizo, contra el que prome- 
tió alternativamente dar ó hacer alguna cosa para que la cumpla, y 
en su defecto para que pague lo que interese, /. 5. §. i. sig, D. de 
prcBcr, verh. De aqui nace también la acción de causa dada, causa no 
seguida, de que se ha tratado en el §. 912. 

ii65. Sígnense los cuasi contratos; tales son la gestión de nego- 
cios, dfe la que nace acción directa y contraria de negocios hechos 
(927.); la tutela, de la que se deriva acción de tutela directa y con- 
traria (976.), la comunión de la herencia, de la que resulta acción 
familice erciscundce (982.); la comunión de bienes, de la que nace la 
acción communi dividundo (983.), aunque estas sean mistas en cierto 
modo Ti 127.); la adición de la herencia, la cual produce acción per- 
sonal ae testamento (986.); la paga de indebido, de donde emana la 
condición de lo indebido (191.); la recepción de las cosas hechas por 
los capitanes de buques, taberneros y mesoneros, de donde nace la 
acción infactum de recepto {\ 121.): el cuidado del entierro, de don- 
de la acción funeraria , la cual se da al que hace los gastos de un ea- 



iiBa. Cerii et incerti) Aquella se enubla sí se prometía una especie, esta sí 
tin género : en este caso se ignora la cosa qae se prometió, su calidad y cantidad ^ y lo 
contrario sucede en el primero. O 

ii65. Sean mistas) Esto es , tanto reales como personales, §. ao. Insf» e» t, , y 
porque no se derivan solamente de cuasi contrato^ sino del derecho hereditario y 
del dominio ) que son derechos en la cosa* ^ 

De recepto) La cual se ^a por toda ¿lase de da?ío , escepto el que proviene por el 
daüo fatal, caso fortuito, y se cree tal el qne tiene principio fuera de la nave 6' 
posada. * * 

£a acicon funeraria) Cu jacio éspresa lo qne se reclama por la acción funeraria* 
Obs. itb, á* cajf, í^, ' 
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trerro ageno aun no adida la herencia , y también k su heredero, 
contra aquel á quien pertenecen los bienes, ó contra su heredero, 
para que se le restituyan dichos gastos con preferencia, /. i4. í- i 5. Z). 
de religios. 

ri 66. Los delitos son ó verdaderos ó cuasi delitos. Aquellos se di- 
viden en públicos ó privados, ordinarios ó eslraordinarios. De los pú- 
blicos se tratará en el título X'VIII, de los estraordinarios en las Pan- 
dectas , y de los privados aqui. ' 

1167. Tales son el hurto, del ^ue nace la condición furtiva y ac- 
ción de hurto (ff62. y ii63.); la rapiña, de donde la acción de bie- 
nes robados y la de hurto (i 176.); el daño injustamente causado, el 
cual se vindica con la acción de la ley Aquilia (1087. 191.), la in- 
juria, por la que competen las acciones pretoria de injurias, criminal,, 
persecutoria, y de la ley Cornelia de injurias, (i 102. iio5.) 

n68. Nacen también de verdadero delito : i.^ la acción de afó^ 
corrupto^ que se daba á cualquiera del pueblo conlra el que dolo- 
samente borraba alguna cosa del albo del pretor, para que pagase 
quinientos áureos, los cuales se aplicaban al actor, /. 7./?/'. D. de ju^ 
risdict, ; 2.^ la acción in factum^ por la cual se vindicaba el dolo de 
aquel que establecia ó im-petraba un nuevoderecho injusto, compe- 
liéndole á quedar sujeto á él, /. i.§. i. quod quisque jur.; ZP la acción 
penal ínfactum que se daba al actor ó al reo contra el adversario que 
no obcdecia al juez para que pagase cuanto era ó importaba la cosa, 
l:iin. D. si quis jus. dic. ; 4-® la acción in factum que se da al actor 
contra el que llamado á juicio, se exime por fuerza, para que pague 
lo que el actor estimare interesarle, /. 5. J. i. D. ne quis eum qui in 
jus. voc. ; 5.*^ la acción in factum contra el que impide que otro com- 
parezca en juicip, por la cual es com|>elido á pagar todo \o que in- 
terese , /. 3. pr, D, de eo per quemfact, erit. 



Jüestítuir) Añádase en príraer lugar, porque esta acción es privilegiada , p««8_qAe 
te pagan es-Vos gastos primero que todos los demás créditos. Esto tuvo origen de que 
los. antiguos juzgaban que los cadáveres insepultos no entraban en los campos Elí- 
seos, y por consiguiente que el que los sepultaba habia manejado los negocios del 
difunto útilmente. L. 3. D. de negot» ge&t» 

1 168. Alhuní) El álbum del pretor no era otra cosa que una tabla blanqueada 
en qu« escribía el pretor su edicto ó raaniiifsto en grandes letras para que se leyese 
mas fácilmente. V. Gui. Ott. Rcitt. á Teóf. par. §. 12. t, U y Cuj. Obs, lib. ai. cap, 
94* Otros autores dicen que el edicto del pretor se llamaba álbum porque se escri- 
bía en letras blancas. 

A quedar sujeto) He aquí corao se esplíca ülpiano en la ley citada. Este edicto 
es de suma equidad y nadie puede quejarse justamente , porque ¿quién llevará á mal 
$tr j.uzgado por aquel mismo derecbo porque él mandó juzgar á otros? 

No obedeció) Es reo de este delito el que no satisface' ó entrega inmediata mente 
lo que se le manda por el juez, sino que deja que se lo reclamen en juicio ejeculi— 
▼e , como aparece de la lex un. D. si quis jus dic» non obtemperav»'^ 

Cuanto era) Esto es, cuanto interesaba al actor. ^ Otros dicen que debe consi- 
derársele en cuanto su. contumacia y el desprecio hccbo al juez requieren. ^ 

Mstimare) O cuanto pidiese el actor en su demanda, aunque se le debiere me- 
nos , ó nada. Steckio Vindic» cap. 1. 
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1 169» Pertenecen también á los Terdaderos delitos; 6.*^ la acción 
in factiim de calumniadores que se da al calumniado, mas no á sa 
heredero, L 4* D^ de calumn. ^ contra el que recibió dinero para ha- 
cer ó no hacer alguna cosa con el objeto de calumniar. Si se establece 
dentro de un año, la pena es el cuadruplo; y si después de él, en el 
simplo, /. I. pr, D. lug, cit.; 7.^ la condición por causa torpe, de la 
que se ha tratado en el J. 992, aunque también puede derivarse de 
otra fuente; 8.^ la acción del siervo sobornado , [)or la cual el amo ó 
su heredero exige el duplo del que sobornó al siervo, J. aS. Inst. de 
act¿oa.\ 9.*^ seda acción in factum contra el agrimensor que no seíaa- 
la á los campos sus propios límites, 6 que por si ó por otro renuncia á 
los de un tercero, para que pague lo que interese, /. 1. pr, L 3. §. i, 
/. 5. 5. [. D. si mensor, fals, mod, 

1170. Nacen también de delito la acción de cosas quitadas, la de 
tutores sospechosos, y la de rationibus distrahendis ^ de todas las cua- 
les se ha tratado ya. 

1 171. Hasta aquí de los delitos verdaderos: de todos los cuasi de- 
litos emana la acción común in factum ^ según hemos visto en los 
(l ii3. 1 1 15. 1 1 18. y 1 122.) 

1 1 72. La segunda división de las acciones es en persecutorias de 
la cosa , por las cuales perseguimos lo que nos falta de nuestro patri- 
monio, /. 35. pr, D. de obliga et act. ; en penales, por las que perse- 
guimos la pena establecida por las leyes, /. 7. Z>. de serv, export,^ y 
en mistas, por las cuales perseguimos en parte la pena establecida por 
las leyes, y en parte lo que interesa, §. 16. Inst. é. t, 

1 173. Persecutorias de la cosa son: i.^ todas las reales de que se 
ha tratado desde el 1 128. hasta el i i44«; 2." las acciones de las con- 
venciones de que se habla en el 1 156. jr s^g*^ escepto el depósito mi- 
serable, del cual nace acción en el duplo cuando se comete dolo 
(812.), 5. 17. Inst. e. t.; 3.** la condición furtiva, y la acción de cosas 
quitadas (1072.), L 7. J, i. 2. D. de condict. fuH. L aS. J. 2. D. de 
rer. amot. 

1 174. Penales son casi la mayor parte de las que nacen de delito. 
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sia , la cual se da en el duplo contra el heredero que niega deberlos, 

ó que es moroso en entregarlos, §. 19. Inst, e, t, 

í lySr Todas las acciones se dan ó en el siraplo, ó en el duplo, ó 
en el triplo, ó en el cuadruplo, J. 21. Inst. e. t. 

Iíy6. Tienen acción en el simplo todos los que persiguen la cosa, 
y por tanto se dan en el simplo todas las acciones |)ersecu torias de la 
cosa, §. 22. Inst. ^. í., y ciertas acciones penales y mistas después que 
ha pasado un año, como la acción de calumniadores, y la acción de 
bienes robados. 

1 177. Hay ciertas acciones que se dan en el duplo desde el prin- 
cipio, tales son la del hurto no manifiesto, y la del siervo sobornado^ 
otras después de entablada cuando se niega, como la acción de la ley 
Aquilia, la del depósito miserable; y otras, ó negando ó difiriéndola 
paga, coipo la acción de los legados que se dejan á las iglesias ó á 
otros lugares venerables, J. 26. Inst. e. t. 

1 178. Se daba acción en el triplo contra el que cobraba en el li- 
belo de demanda mayor cantidad de la que se le debia , con el objeto 
de que los curiales pudieran exigir del reo mayores espórtulas (*), J. 
24. Inst. 0. ¡t. 

(^) Pues estas se daban en proporción 4 ía cantidad que se exigía ; de suerte que 
SI llegaba á cien áureos, se debía dar medio áureo, según observa Teófilo al §• a4* 
Insi, €• U 

1 1 79. . Se dan en el cuadruplo desde el principio ciertas acciones 
penales, como la acción de hurto manifiesto, la acción infactum de 
calumniadores, la acción de bienes robados, y la que se da contra 
los curiales que exigen mas espórtulas de las debidas, J. 25. Inst. e. t. 
Esceplúase la acción quofi metiis causa ^ pues se da al principio en el 
simplo; mas si el reo no restituye la cosa al arbitrio del juez, enton- 
ces se da en el cuadruplo, $• 27. Inst. e. t. 1. i4* $• !• D. quod met. 
eaus. 

1 180. 1 181. Hay también acciones de buena fe , de estricto dere- 



1175. Cuadruplo.) Arguyen algunos diciendo, <iue hay casos en que la pena se 
estiende á todos los bienes del delincuente , como cuando se le confiscan los bienes; 
pero es vana su objeción , pues que se refiere á los delitos 6 crímenes públicos , de 
que se trata en el ///. ult. , y aquí solamente hablamos de las acciones privadas, y es- 
tas nunca esceden del cuadruplo. <> 

1176. Los que persiguen la cosa) Pues su objeto no es lucrar, sino evitar el 
dauOf por lo que deben contentarse con el simplo. • 

Pasado un ano) Obsérvese sobre este particular la regla siguiente: siempre que 
se ha prescrito la acción pretoria penal temporal no puede pedirse en el duplo, en 
el triplo ó en el cuadruplo, sino en el simplo. 

1 177. Cuando se niega) O mas claro, cuando el reo persiste en dolo 6 es con- 
tumaz , á las que pertenecen en primer lugar las acciones que crecen por la ne- 
gación que bace el reo. ** £stor, ' 

Depósito miserable) Esto proviene del derecbo introducido después del edicto 
perpetuo ; pues anteriormente toda acción sobre un^ depdsito negado se daba en el 
duplo. £síor» 
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clio y arbitrarias, $. 28. Zi.Inst. e. t. Para entender bien estadivisíoa, 
se debe advertir; que los pretores y magistrados ordinariamente no cono- 
ciansinode los asuntos de derecho, y de las que se practicaban antes de 
la contestación del pleito, mientras que laa demás se delegaban ó á 
los jueces ó á los arbitros, L i5. pr. D. de re judie. ^ para que cono- 
ciesen del hecho y pronunciasen sentencia según la fórmula prescrita 
por el magistrado, Ger. 'íioodu de jurisd. lib, 1. cap, 8. 

1182. Habiendo algunos negocios de tan estricta derecho que el 
juez no puede decidir nada mas que lo convenido, y otros en que se 
le permite determinar según la equidad, resultó, que en aquellos el 
juez era nombrado bajo la siguiente fórmula: si aparece que Ticio de- 
be ciento según lo estipulada, condénalo en ciento. Por tanto el juez 
pedáneo, circunscrito á la fórmula del pretor, no podia condenar á 
pagar las usuras ni ninguna otra cosa. Venían de este modo al juicio, 
dice Cicerón , para ganar ó perder todo el pleito. Cic. prcy Q, Rosc^ 
cap. 4« Senec. de benef, lib, 3. cap, 3. Las acciones en virtud de las 
cuales conocía el juez con esta fórmula se llamaron de estricto derecho. 

Ii83. Por el contrario, en los negocios que podían decidirse se- 

{^un la equidad , el pretor no determinaba suma cierta, sino que en 
os contratos consensúales nombraba el arbitro del modo siguiente: si 
aparece que Ticio debe á Mevio por locación , condénesele á pagar 
tanto cuanto debe darle, consultando lá buena fe. En las acciones na- 
cidas del contrato fiduciario, se añadía en lugar de las palabras de 
buena fe la fórmula: como conviene que se haga entre hombres de 
bien. En la accron de las cosas de la muger: en lo que sea mas equi- 
tativo, Ql\c.de Offic. lib, 3. cap. ly. De aquí fue que el arbitro podia 
condenar á pagar por la mora las usuras, los frutos, y cualquiera 
otra cosa que le pareciese conforme á los principios de equidad. Cíe. 
pro Q. Rose, cap, 4' Senec. benefic, lib. 3. cap. 3. Todas estas acciones 
se llamaron de buena fe (*) , J. 3o. Inst. e. f» 

(^) Por esta razón la buena fe no se opone aqm al doTo como en la /• 59. §. \, D. 
de mandat., sino al estricto derecho; 7' asi equivale á dar al jues una potestad mas 
implia y mas libre, §. 3o. Inst, e, U 

1184* El arbitro se nombraba muchas veces con la facultad de 
que estimase lo que el reo debía restituir, y si el reo no obedecía , pu- 
diese condenarlo en mas, ó á su arbitrio, ó según el juramento del 



ii8a. Condénalo) Kn los juicios de estricto derecho se espresaba siempre una 
suma cierta , lo que no se hacia en tos de buena fe. Por eso dice Séneca , lug. cil.^ 
que es mejor la condiccion de una causa si se remite al juez que si a un arbitrio, 
porque aquel está sujeto á una fórmula que no le permite cscederse de ciertos tér- 
minos; pero este tiene para juzgar su voluntad y conciencia libres de toda traba. ^ 

ii83. Fiduciario) Este contrato se auadia en aquellos actos ó contratos que se 
verificaban bajo la condición de restitución, como en la emancipación, depósito 
y prenda. Pero eu tiempo de Justlniano ya habia caido en desusot Knorio. 
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actor. El arbitro era nombrado con la fórmula siguiente: si aparece 
que Ticio quitó á Mevio alguna cosa por fuerza, mándasela restituir, 
y si tto lo hiciere á tu arbitrio, coBdénalo en el cuadruplo. También 
se nombraba de este otro modo: si aparece que Ticio tiene un vestido 
de Mevio, y no lo exhibe á tu arbitrio, condénalo en tanto cuanto 
jurare Ticio interesarle la exhibición. Sigon. de Judie. Rom. Ub. i. 
cap. 24* Estas acciones se llamaron arbitrarias, $. 3i. Inst. e. t. 

1 1 85. De aquí es que las acciones de buena fe se definen: acciones 
en que se concede al juez (antiguamente al arbitro) la mas libre facul- 
tad de estimar, según la equidad y la naturaleza del negocio, lo que 
convenga que uno dé ó haga á otro,.§. 3o. Inst. e. t. Acciones de es- 
tricto derecho son aquellas en que la potestad del juez (antiguamente 
de la fórmula) se cenia á la convención de las partes, /. 99. D. de ver'- 
hor. obíigat. Acciones arbitrarias son aquellas en que el juez (antigua- 
mente chárbitro) puede estimar lo que se debe dar ó hacer según la 
equidad ó la naturaleza del negocio, y si el reo no obedece á su arbi- 
trio puede condenarlo en mayor cantidad, §. 3i. Inst. e. t. Por esto 
dice Teófilo que estas acciones tienen una naturaleza particular. 

1 1 86. Son acciones de buena fe: i.® todas las nacidas de los con- 
tratos consensúales, §. 3. Inst. de oblig. ex cgns.^ como la de compra 
venta, locación, conducción, enfiteuticaria , de socio, de mandato; 
2.^ de los contratos reales las de comodato, de depósito y prenda; 3.^ 
las de los contratos innominados, la acción prcescriptis yerbis ^ de per- 
muta y estimaioria; 4»^ de los cuasi contratos, las acciones de nego^ 
tiorum gestorum funeraria^ de tutela, y las dos mistas, á saber: ja^ 
tnilice ereiscund'ce ^ CQpimuni dividundo ; 5.° de las acciones en la co- 
sa , solamente la petición de la herencia, porque tiene una naturaleza 
mista (i 1 27. *) §. 28. Inst. e. t. 

1 187. Las acciones de estricto derecho son la condición de mutuo, 
la acción de estipulación, la condición del quirógrafo, la condición 
de lo indebido, la acción de testamento, que parece que es de una 
naturaleza ambigua , 1. 5. D. de eo quod cert. loe. 1. 87. J. 1. D. de le^ 
gat.^ y las demás que no son ni de buena fe ni arbitrarias. 

1 188. Son arbitrarias: i.^ todas las acciones de que se ha tratado 



1 185) Puede, condenarlo) Por ejerapto; en el cuadruplo, coipo en la acción guod 
metas causs/t, 6 en aquello que el actor jurare en juicio que estimaba la cosa. O 

1186. £stimatoria) Si uno entregó k otro una cosa para que La vendiete dícién- 
dole : que le entregase la misma cosa 6 cien áureos , la acción que podrá entablar 
contra él se llamnrá estimatoria. 

Communi dividundo) Pío se menciona aquí la 9iCc\on finium re gundoruirtf por- 
que ni aun puede contarse entre las de buena fe. Los juicios mistos familice er— 
ciscundx y cornmnni dtptdundo son unos cuasi contratos semejantes a la sociedad^ 
pero en el juicio /?n/ii/7i regundorum cesa esta sutil razón de semejanza, como ob- 
serva á Costa en Cu jacio, §. 28. de la Inst, f. /. Pero Marcilio numera este jui- 
cio entre las accionos de buena fe al §. cit. Inst. 

Al fin) Obsérvese por regla general : todas las acciones que provienen de negocio 
unilateral , son de derecho estricto , las que de negocio bilateral , son de buena £c.^ 
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cnelS. 1 128.^ sig.^ escepio la peücion de la herencia (1 i8ff.); 2.° la 
acción por causa de miedo; 3.° la acción de dolo; 4-^ la acción para 
exhibir, /. 3i. D. e, t, ; 5.*^ la acción de eoquod certo loco ; 6.^ la ac- 
ción redibiloria; ^P la a^ccion Jiniatn ve gundorum ^ L i^^ §. 2. 3. /. 7. 
D.Jin. reg. L 22. D. de reí vindicat, ; 8." la acción Pauliana, arg, L 
8. /. 10. §. 20. D. quce in fraud. cred,; c^^ las, acciones Faviana y Cal- 
visiana, que competen al patrono y á sus herederos contra cualquier 
poseedor y sus herederos, para revocar en todo ó en parte las cosas 
enagenadasjen fraude del patrono, /. i. J. 11. 12. 26. ult, D, quce ¿n 
fraud, patrón,; 10. la acción de las cosas quitadas, /. 8. §. i. D. de 
act. rer. amot. 

1189. Tiene una naturaleza particular la acción de la estipulación 
de dote, porque habiendo podido la muger antiguamente repetir su 
dote con la accidn rei uxorice ^ .la cual era de buena fe, Justiniano 
la convirtió eñ una de estipulado; pero de tal manera, que le dejó 
las cualidades de la acción rei uxorice. De aqiii es, que se reputa de 
buena fe contra la naturaleza de la acción de lo estipulado; que se 
da á la muger aunque no haya precedido estipulación , y que esta tie- 
ne hipoteca tácita en los bienes del marido, y privilegio de prelacion 
irespecto de todos los acreedores de este , T un. C, de rei uxor, act. 
J. 29. Inst. e. t, 

1 190. Pero hay mucha diferencia entre las acciones^ de buena fe 
y las de estricto derecho: 1.^ en aquellas se hacia la compensación 
ipso jure\ en estas oponiendo la escepcion de dolo, lo cual se ha abo- 
lido por derecho nuevo, J. 3o. Inst. e. t, L ult. D. de compensat,; 2.^ 
en aquellas el miedo ó el dolo anula el contrato; en estas da acción y 
escepcion para rescindirlo, /. 9. §. 8; /. 12. /. i4- §• 7* D. quod mee. 
caus. L ']• pr, y J. 3. D. de dol. mal.; 3.° en aquellas, se deben lodos 
los frutos desde el tiempo de la mora; en estas, si repetimos nuestras 
cosas, desde el tiempo en que el reo las recibió; y en los demás juicios 
de estricto derecho desde la contestación del pleito, /. 35. J. 7. /. 38. 
Z). de usur.; ^.^ ea aquellas, se deben las usuras no solamente por es- 
tipulación, sino también por pacto y aun mora, sin ser necesario qup 
se prometan; en estas por sola estipulación , /. I. /• 3. C. L 32. J. 2. /. 
34* slg* D« ¿^ usur.; 5.** en aquellas los pactos añadidos inmediata- 



11^. De dote) Entí^'ndase esto de la dote que consiste en dinero 6 en bienes 
cuya estimación ó tasación se hizo para un cas« de venta ; pues ia muger puede 
vindicar disueUo el matrimonio, como dueua , el fupdo dotal y las co^ns dadas 
inestimadas , sin necesitar el privilegio de preferencia á los acreedores del marido. 

De todos los acreedores) ^Y aun respecto de los anteriores que tuvieren hipo» 
teca espresa ó tacita, aunque en el foro está recibido que solamente tenga prefe* 
rencia á la^hipotecas anteriores, tácitas ó legales, pero no á las espresas, á no ser 
que fueren posteriores; privilegio que compete también á los hijos nacidos de aquel 
matrimonio en el caso de que haya que restituírseles la dote , muerta la madre* 
Nov. Q7, cap, 3. / 4' ^*"' ^^ §• ^9* ^* ^^ Inst. e. t. n. 3. x ^'^g* 

' 1190. Ñola producen) Y solamente nace de estos pactos escepcion de pacto 6 
de dolo malo I coa tal ^ue no repaguen á la naturalesa del contraoi»* ^ 

44 
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mente al contrato producen acción en virtud de él; en estas no la pro- 
ducen , /. 7. J. 5. D. de pact. 

1191. Las acciones arbitrarias también se diferencian de las de 
buena fe y de estricto derecho*-: iP en que en aquellas la condenación 
se hace simplemente; en estas si el reo no restituye al arbitrio y por 
mandato del juez, Teof. §. ih^ínst. e. t.; 2.^ en las acciones de estricto 
derecho la condenación se hace según la convención de las partes; en 
estas al arbitrio dql juez, §. 3i. Inst. e.U- 

1 192. Aunque eu las acciones arbitrarias y de buena fe se deja un 
gran campo al arbitrio del juez, sin embargo se debe procuraren 
cuanto sea posible que la acción se establezca en cantidad ó cosa cier- 
ta , y que el juez pronuncie la sentencia del mismo modo» aunque se 
trate de cosa incierta (*), §. 32. Inst. e. t. 

(O) £1 actor no pnede determinar en el líbelo cosa cierta , cuando la acción es al- 
ternativa por su naturaleza ,/. 7$. $• 7. D. de verb, oblig,,^6 el juicio es universal, 
V. gr. ,la petición de la herencia , /• 7, !)• si pars» hacred, pet* Según la ley s. C» de 
resc» vend, y absolutamente se debe proceder a rescindir la venta; pero el reo tiene 
la elección ó de rescindir el contrato 6 de satisfacer al perjudicado* 

1 1 93. El actor no puede pedir mas d^ lo que «e le debe; pero si 
pidiere menos, no corre ningún peligro; antes al contrario, el juez 
puede, según la constitución del emperador ^enon , condenar, al reo 
en el mismo juicio á que pague todo lo que debe, J. 34» Inst. e. t. El 
que pide erróneamente una cosa por otra, puede reformar el libelo 
en el mismo juicio hasta la sentencia, /. 4» S* J^^* ^' nox. act. L 4. I- 
41. D. de petit. hcered. L 3. C de edend. L 69. D. de Judie. 

1194' Se pide mas ó con respecto á la cosa, si se pide mayor canti- 
dad ó parte de la que se debe; ó al tiempo, si se pide antes del día ó 
antes de cumplirse la condiciotí; ó en lugar, si habiéndose estipulado 
dar una cosa en cierto lugar se pide «n otro; ó en causa , si se pide 
determinadamente lo que se prometió alternativamente, ó si se exige 
especie cuando se prometió género, §. 33. Insí.^ é, ?• 



j4tfin) Cujacio deduce otras consecuencias pertenecientes i los juicios de bue- 
na fe. Obs, lib. x^. cap». Ii^j" lib, aa. cap. i/^. 

1191. No restttujrey Esto es , por dolo malo y por contumacia* Z. 68. D. de reí 
vind, 1. 16. §.¡3. D, de pignor. et hypoU ^ Las diferencias entre las acciones de es- 
tricto derecho y arbitrarias se hallan en Marciiio al §« 3ir Inst, e» t. 

119Ü. Cosa cierta) No siempre puede hacerse asi , principalmente en los jui- 
cios universales, donde se contiende sobre la universidad de cosas ó de derechos. 
Asi , V. gr» , en la petición de la herencia,, se pide la confección de inventario y 
la restitución de la herencia con arreglo 4 él. ^ 

1193. Reformar y Na se permite mudar la demanda despnes de la litis contes- 
tación, sin pagar ante» todos los gastos ocasionados» Diferéncianse la mutación y 
la enmienda de la demanda,, en que por aquella se elige otra dase de acción ; por 
esta solamente se muda alguna circunstancia del hecho. ^' 

1194* Género) ^ Por ejemplo ^ si debiéndosele á uno. vino nuevo ¿ aiíejo altcr- 
nativamenic ,iSo pidiere preeiiamente vina añejo. 
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• 1 195. Antiguamente €l que pedia mas perdía el pleito, Plaut. MoS' 
celL act. 3. escen, 1. v> 122., y el pretor no le concedía restitución in 
¿ntegrum^ & no ser que fuese menor, ó alegase otra causa justa, dicho 
J. 33. Después se mandó por la constitución Zenoniana, que si se pedia 
mas con respecto al tiempo, se le duplicase al reo y se condenase al 
actor en las costas , J. 10. Inst. de except* L 12. C. de plus petit. Justi* 
niano determinó que si el actor pedia mas en la cosa ó en la causa^ 
pagase el triplo de los daños causados ai actor, J. 33. Inst. e. t. Final* 
mente, pidiendo mas con respecto al lugar, se da la condición de eo 
quod certa loco^ para que el reo pague tanto menos cuantos son los 
perjuicios que se le infieren de pagar en otro lugar, /. 1. /. 8. D. de 
eo quod cert* loe. 

1196. ««Por nuestras leyes de Partida, el que pide mas por razón 
>del lugar ó de la causa tiene la pena de pagar el tres tanto de todos 
«los daños y perjuicios que haya causado con su demanda. L. 45. tit^ 
»2. Part. 3. El que pide mas en cosa y en tiempo debe pagar las costas 
• del pleito. Z. 49. del t¿t, ult.\ mas esta severidad no tiene lugar en el 
»dia, y asi, al que pide mas solo se le condena en las costas como injus* 
»lo litigante. Por otra parte enmendando el actor el libelo ó peiicióa 
»que ha presentado al juez, coqíio puede ante& de la sentencia, evitará 
»del todo la pena no causando perjuicio al reo, ó la disminuirá tanto 
«cuanto se disminuyan las actuaciones que se hubieran de hacer con- 
vtinuándose el pleito, pues en todo caso se le condena en las costas.» 

1197. La quinta división de las acciones es, ó en el todo ó en la 
parte. Regularmente perseguimos el todo; pero hay casos en que solo 
se pide la parte: i.^ en la acción de peculio de que se tratará en el 
tít. sig. §. 1219., la que solamente se estiende hasta donde alcanza el 
peculio, §. 3^. Inst, e. t, 

1 198. Se pide también menos; 2.^ por la compensación, la cual 
disminuye la deuda ipso jure hasta la cantidad equivalente, J peniilt. 
Inst. e. t. 

1 199. F'inalmenle; 3.^ por el beneficio de competencia, el cual es 
un derecho singular concedido á ciertas personas en virtud de sus la- 
zos particulares, de la milicia , de beneficio ó de calamidad, para que 
no puedan ser demandadas en mas de lo que puedan pagar, J. 37. 
Inst, c. t. Im 29. I, 3ü. D. de re jud, 1. 173. D. de reg. jur. De lo que 
se sigue, que este privilegio es personal, y que no apj-ovecha ni á los 
herederos ni á los fiadores , /. 24. sig. D, de re Jud, 1, 63. §. i . D. pro soc. 



1195. Perdía el pleito) Esto se fundaba en la estricta observancia de las fór- 
mulas para pedir en juicio; pues el que pedia por raedio de otra fórmula que la 
prescrita perdía el pleito. No existiendo en el dia este rigorismo para entablar lai 
demandas, no tiene lugar este efecto de la plus petición. ^ 

1197. De peculio) Pues al dar el padre peculio á su hijo consentia en que veri- 
IVcase contratos con respecto al peculio, y por consiguiente queda obligado respec-^ 
to ^ el. Dedúcese de lo mismo que esta acción no competa por el dtlito del hijo, 
pues que no le dio el padre el peculio para cometer delitos* ^ 
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1200. Por sus lazos particulares compete este beneficio á los^pa- 
"dres, §. 38. Inst, e. t.; á los patronos, //. i6. 17. D. de re jad. ; á los 
hermanos; á los socios que obran entre sí con la acción de soci.o, por- 
que se coosideriin como hermanos, /. 16. D. de re jud. L 63. D, pro 
soc. J. 36. 7nst. e. t.; á los consortes , L 17. /. 20. D. de re Jud. ^ y á 
los suegros mientras dura la añnidad, /. 21. /. 22. j?r. D. lug, cit. L 
penult. Z). de jür. dot. ^ - ^ 

1201. Por la milicia se cotycede este privilegio á los militares, L 7, 
/. 18. D. de re jud., el cual estienden algunos impropiamente á los 
nobles, clérigos, abogados y doctores, Richit. Decís. 24. $. 2. 

1202. Por beneficio , compele á los donantes, quienes no pueden 
ser demandados por el donatario siAo después de haber pagado las 
deudas, /. 3o. D. de re Jud. 1. 28. D. de reg. Jur. 

í2o3. Finalmente, por calamidad compele este beneficio á los hijos 
«mancipados, á los exheredados, á los que se abstienen de la heren- 
cia paterna, /. 49* D. de re Jud. 1. 2. pr. D. quod cum eo qui in al. 
^potest. , y á los que hacen cesión de bienes, J. 4o. Inst. e. í. /. 4« D. do 
cess. bon. 

TITULO VH. 

De las acciones que resultan de los contratos celebrados con los que 
están en potestad agena. 

1204. Hay ciertas acciones que se derivan de hecho propio, y 
otras de hecho ageno. Tales son las que' se contraen por medio de 
nuestros hijos, siervos y animales. Las primeras se llaman adjecti* 
í/£íf¿rMa/ííaííV, las cuales como género supremo contienen muchas es- 
pecies. Asi la acción quod Jussu es genérica , porque hay acción ó 



laoo* j4 los socios) Annque no sean socios de todos los bienes, tino de ana se- 
I9 cosa que pertenece & las deudas de la sociedad ; sin que obste la tex iG.f mal in- 
terpretada por muchos. V. Ever. Otton. al §. 38. Inst, e. t. 

A los consortes) Si el cónyuge reconviene al otro cónyuge, 6 por causa de dote 
6 por los contratos celebrados constante matrimonio, mas no por los celebrados des- 
pués de su dísolncion, corao dice a Costa. Obs. lib, 24. cap. 88. 

Afinidad) La afinidad se disolvía por derecbo romano dísuelto el matrimonio^ 
bien por muerte ó por divorcio, como demostramos en el comentario á las leyes 
Jul. y Pap. Pop. En él permanece el vínculo de la afinidad aun muertas las per- 
sonas entre quienes m«*diaba. ** 

laoi. Impropiamente) Porque los principios no admiten interpretación estén-* 
siva. ^ -^ 

laoa. Compete) Y á todos los que ban dado motivo para ser reconvenidos por 
su liberalidad , y de aquí el aplicarse al suegro que prometió á su yerno u.na dote 
mayor si después apenas pudiese pagarla. ^ 

A los que se abstienen) Pues la causa de abstenerse de la bercncia paterna es, 
porque ofrece mas cargas que lucro ; por lo que son dignos de comiseracion. ^ 

i2o4« Adjectitice qualiíaiis) Porque son como una calidad agregada ó que se 
aitade (adjiciuntur) á las deroas acciones. Asi es que bay tantas especies de estas 
acviunes cuantos son los contratos ó cuasi contratos, mas para que se entienda cua- 
les son estas acciones se añade acción de mutuo, quod jussu &e. ^ ' 
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-condición c^f/ quod jiissu ^ acción de compra quod jussu ^ condición 
de estipulado quod jussu, y otilas varias. 

i2o5. Tales son casi siempre las acciones derivadas de becbo age*» 
no, paes aunque nadie puede estipular ó prometer por otro, y por 
lo mismo de los bechos de uno no resulta á favor ni en contra de 
otro acción, ni obligación, ni dominio, sin embargo, esto no se en* 
tiende respecto de los bijos de familia y de los siervos, por la unidad 
de persona que se entiende formada por el vínculo de la potestad. 

iao6. El padre y el amo se obligan por los bechos lícitos del bijo 
ó del esclavo, en virtud de los cuales el bijo puede ser demandado 
¿n solidum, (L. 4* §• 2. D. quod cum eo qui in aL potest. est neg^ esse 
dic) En virtud de contrato, /. i. D. luff. cit. L 89. D. de ohlig et act.^ 
86 abligan: i.® cuándo mandan al hijo ó al esclavo; 1,^ cuando les 
encargan la dirección de algún negocio; 3.^ cuando les dan peculio 
con el objeto de que negocien ; 4-^ cuando lo que adquieren se con» 
Vierte en utilidad del padre ó del amo. En el primer caso nace acción, 
jquod jussu ; en el segundo exercitoria * é institoria ; en el tercero 
tríbutoria y de peculio ^ y en el cuarto de in rem verso , /. i. D. e. t» 

1207. El precepto propiamente incumbe á los padres y á los amos, 
y parece que lo imponen aquellos que por testamento ó por carta , por 
palabras ó por apoderado , general á especialmente preceptuaron, 
mandaron ó ratificaron lo hecho en un contrato, ¿ i. §. i. 3. 4. 6^ D, 
quod juss. 

' 1208. El pretor da acción quod Jussu, adyectietice qualitatis á 
aquel con quien el hijo ó el siervo contrató por mandato del padrtí 
ó del amo, para que estos paguen la cantidad in insolidum, §. i. Inst. 
e. t. Por derecho nuevo , el padre ó el amo púr cuyo precepto se ce* 
lebró el contrato pueden también ser demandados directa y civil men* 
te , 5. ult. Inst. e, t. 

1 209. A causa del comercio se establecieron las acciones exercito^ 
ria é institoria. Se llama exercitor aquel á quien pertenecen Jas ob- 



iao5. De persona) Y ta-mbren por la adquisición que hacé el padre *poi^ lá» 
cosas del hijo , y el dueíto por las del siervo ^ pues es muy natural que el que ne« 
porta las utilidades, soporte también los perjuícíos.^ -ft .- ^, 

iao6. O siervos) £1 siervo no se obliga civilmente por contrato, pero si los 
hijos de Eamilias. §• 8. de la JnsU e^ /• de init, stipuL.L^ i4* I)»<le obliga, et (icU 

Z. 39. Z>. ///. cit. o r 

1307. Ratificación) Porque la ratificación se retf'otrae al principio del negqcíó. 
Ademas, hay que observar aquí, que el mandato y el preceffto se diferencian e9 
qoe aquel suppne dos personas, y este al padre y al ImJo 6 al dueuo y al sier.vo» 
los cuales se tienen po** una persona * 

1208. O del amo) Y también contra el usufructuario o poseedor de buena fe^ 
si medió precepto de estos ], /.. 1. §• pert. D, guod jusSiU% j 

In solidum) Pues la razón de equidad consiste en que et que manda se tiene 
por autor y causa moral de la acción , porque el que presta al hijo se puede decir 
que mas bien -presta al padre que mandó á su \i.\'\o que tomase prestado, porque n» 
se atuvo al h^cer el préstamo á la íidelida4 ó crédfto 4^^ ^U<^> ^^f^^ ^ ^^ ^^^ padre 
que le mandí» tómsir prestado* ' •■ * ■ 
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venciones y^etes diarios de una nave propia ó alquilada , $• 2. Inst, e. 
t. L I. §. i5. D. de exer. act. Cuando el exercítor encomienda á uno 
el gobierno de la nave, ó el que antes la gobernaba pone á otro en 
^u lugar, estese llama patrón» pudiendo serlo un hombre libreó 
un esclavo propio ó ageno, /. i. §. i. 3. 4* 5. D. lug. cit. J. 2. Inst. e. 
t. Institor ó factor es aquel á quien se entrega una tienda para que 
compre y venda , sin ningún respeto á su condición ó edad, /. 18. D« 
de ints, act, 

laiOé Por tanto, la bíGCiotí exercitoricf' e^ adjectitiag qualitatis^ 
y se da por el pretor al que contrató con el patrón (no con el marine- 
ro , /. I. S» 2. /). lug. cit,\ acerca de las cosas encomendadas á la nave, 
/. I. §. 8. 9. 12. D. de exerc, act.^ para que el exercítor pague lo que 
debe en razón del contrato , §. 2. Inst, e. t. Esta acción se da á tos he* 
rederos y contra los herederos, y si son muchos los exercitores^ se da 
contra cada uno in solidum^ L i. §. ult. L 2. /. 3. D, lug, cit. 

1211. hdi* institoria es también de cualidad adyecticia, y se da al 
que contrató con el institor acerca de las cosas relativas á la tienda, 
L 5. §. 11. sig. D. /. 3. C de Inst, act,, ó á su heredero, contra el 
que Ja puso á su cuidado, ó contra sus herederos, I, i3. ^. ult, D, lug. 
cít,^ para conseguir lo que se debe en virtud del contrato verificado 
con el institor ^ J. 2. Inst. e, ^ Cuando son muchos los que encomien- 
dan el cuidado de la tienda , se da acción in solidum contra cada uno, 
dicha /. 1 3. * 

1212. ' Acerca de esta^ acciones se debe observar: i.*^ que el patrón 
y el institor pueden ser demandados directamente en virtud de sus 
contratos mientras que dirigen la nave ó la negociación ^ pero no con* 
cluido su cargo por los contratos que hicieron relativos á él , ¿ ult, D. 
de inst, act,^ a no ser que se hayan comprometido por los amos, 
/. 67. D. de procur.^ ó que fuesen falsos exercitores ó institores. Sand. 
lib. 3. tit, 7. dej*, I • 

12 1 3. 2.** Que el que contrató con el institor ó con el patrón, 
puede proceder contra el dueño de la tienda ó ejercitor; mas estos no 
pueden contra los que contrataron con el factor ó el patrón, á no ser 
que no puedan conservar su cosa de otra manera, /. 1. /. 2. D. de 



laio. Con el patrón) O con la persona qae este pnso en sn Ingar. Z« 1. §• i« 
D* de ejercií. act. 

encomendados) Y según las condiciones ó proposiciones; por lo qne en vano 
se establecería la acífíon instítoria por los delitos del patrón. ^ 

laii. Con el institor) Pero no con su sustituto; pues aunque el sustituto de 
nn patrón de una nave obligue al ejercitor, es en beneñcio de las negociaciones ma- 
rítimas., d. I, 1. §. 5. 

laia. Durante él) Esta regla debe observarse también respecto á los demás 
cargos y oficios. ^ 

Mercancía del peculio) No se obliga 4 la contribución todo el peculio, sino so- 
lo la parte con que se negoció , ya sea que existan las mercancías, 6 que el precio ' 
recibido por ellas se haya íntcrtido en el peculio. ¿15. §• ii. D* de tribuí, act* 
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inst. act. L i. 5» ?8» D« ^^ exerc. act. Por tanto se puede decir, que si 
el institor y el patrón son libres, se procede contra ellos con la acción 
de mandato ó de arriendo. 

I2i4' Por derecho nuevo se puede ptoceder directamente contra 
los exercitores ó los dueños de la tienda, ^.ult. ínst. e. t, 

12 1 5. «También por derecho español queda á arbitrio de los acto- 
>res intentar la acción que tienen contra el maestre ó factor, ó lo que 

• les corresponde igualmente contra el ejercitor ó mercader. L. y. tit. 
» 2 1 . Part. 4" " 

12 16. La acción tributoria se llama asi de tribuendo, que en este 
caso significa distribuir, porque si el hijo de familia ó el siervo nego- 
ciare sabiéndolo el padre, ó el amo, y los acreedores del hijo ó del es- 
clavo pidieren lo que estos les deben, el padre ó el amo pueden re- 
partirles la mercancia |>eculiar (*) á prorata. 

, (^) £1 pecnlío y la mercancía peculiar se dístingaen en qne el peculio es lo que 
el padre 6 el seiíor separan de su patrimonio para que el hijo de familia 6 el sier- 
vo lo administre por sí, sacando de él lo que debe al padre 6 al señor, y mercancía 
peculiar es aquella parte con que el hijo ó el siervo comercia á voluntad del pa- 
dre 6 del señor , respecto la cual compete la acción tributoria , concurriendo el se- 
Sor y el padre de familia como acreedores , sin sacar para sí lo que se les debe como 
en el pecttlio, según se espresa en las leyes ii. §. 7. D, de Insí. acU Z. i. §• a. /. 5. 
^.ix.D.de trib. act, (Nota del Tradí) 

1 2 17. Pero si hacian dolosamente una repartición injusta, el pre- 
tor daba á los acreedores acción adyecticia tributoria contra el padre, 
6 el amo que hizo la distribución, ó su heredero (*), /. n, J. ult, L 8. 
/. 9. D. de tribut. act.^ para que se dividiese á prorata la mercancia 
del peculio, §. 3. Inst. ^. f . . 

(O) Aunque esta acción solamente compete cuando hay dolo, sin embargo no es 
acción de dolo, /. 8. D, de tribuí, act, , de suerte que aunque los acreedores no pue- 
dan proceder sino en el caso en que se haga por dolo una distribución injusta , con 
todo, ellos no tratan de castigarlo, sino de perseguir la cosa , y por lo mismo pue- 
den establecer su acción contra el heredero» 

1 21 8. »Esla acción no tiene uso alguno en España, puesto que no 

• existen los siervos, y los hijos de familia comercian y salen de la pa- 
»tria potestad según el art. 4« del Cod, de Comercio á los 20 años.»» 

1 2 19. Cuasi de la misma naturaleza es la acción de peculio, cuya 
esencia y especies hemos esplicado en el §. 473. y sig. De suerte que 
si alguno contratase con el hijo de familia ó el siervo que no teniaa 
para ello mandato del padre, no se concedia acción contra el padre ó 
el amo por este contrato, á no ser en cuanto al peculio profecticio del 
hijo ó del siervo (*^), en cuyo caso el pretor daba acción qualitatis 
adjectitice de peculio á los que habian contratado con el siervo ó hija 



laiS. Al Un) En el dia aun cuando se forme concurso de acreedores , no cor- 
responde al padre ó al duaño la graduación de los créditos, ni la paga , sino el juec.<^ 
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siie familift, fconlra eí dueño ó el padre de familia pcíra que pagase haft» 
la donde alcanzara dicho peculio, J. 4« Inst, e. /. §, lo. Z). de action.^ 
deduciendo priuiero lo que se debia al misijao dueiio ó padre, ó á los 
hermanos que estaban bajo la pole&tad d^l mismo padre, L 9, §. 2. 3. 
/. 6. pr. D, de pecuL 

(**) En cuanto al peculio castrense j cuasi castrense se obliga el liíjo lo mismo 
que si fuera padre de familia, /• i8. Di de castr, pecut. En cuanto al adventicio, el 
ladre e^ demandado, no con la acción de peculio sino como legítimo administrado! 
el hrjo , /. 6. f ult, C, de bon, quce liben 



I 



laao. Finalmente, la acción de ín rem verso (de lo convertido ei^ 
utilidad), es también qiialitatis adjectitice. Todo lo que el hijo ó el 
siervo gasta necesaria ó útilmente, y que contribuye á aumentar el 
patrimonio del padre ó del amo, se juzga invertido en utilidad de es- 
tos , /. 3. Jr I i 2. sig, D. de in rem vers. 

IÍÍ2I. »En eLdia a^^nas tiene lugar ésta acción por no acostum- 
vbrarse á dar peculio profecticio á los hijos, sino es después que haa 
• salido de la patria potestad.* 

1222. Siendo contrario á la equidad que uno se haga mas rico 
con detrimento de otro, el pretor da á los que contratan con el hijo 
de familia ó con el siervo acción de in rem i^erso contra el padre ó el 
amo, para que paguen ^todo lo que se haya invertido en utilidad suya, 
J. 4» /«J>?« ^« ^- ^' '• P^' §• 4* D. de in rem vers, - 

1223. Lo espuesto hasta aquí es común al contrato celebrado coor 
el siervo ó con el hijo de familia. Ademas se establecieron acerca del 
hijo ciertas disposiciones por el. senado consulto Macedón iaiio. Sucedió 
que hubo en Roma un usurero detestable llamado Macedón , que pres- 
taba dinero á los hijos de familia á un interés muy subido, quienes lo^ 
empleaban en fomentar sus vicios y desórdenes; en vista de lo cual, 
el senado mandó en tiempo del emperador Claudio (*) (Tacit. Anal., 
lib. 2. cap. 12.), que ninguno prestase ó diese en mutuo dinero al hija 
de familia, y que no tuviese contra él acción ni aun después de la 
muerte delpadre bajo cuya potestad estaba , para que de este nxodolos 
usureros viéfeeh que no les quedaba recurso aun cuaiido llegase este 
Caso, /. i.jor. D. de SC. Maced. 

■ ■ 1 11 ■ II .1 I I. ■ '" .1 1 1 I. I, ,11 I , •] ■■111 I " I ■■ >_ ■■ ..I » 1 

1219. Deduciendo) En lo cual se diferencia esta acción de la tribntória^ en que 
nada deduce el padre. * Z, i. pr, D. de tribut. act. 

Al fin) Pudicndo intentarse todas estas acciones por los negocios hechos con el 
que está en potestad agena , y cstinguiéndose elegida una accipn, la otra, el acree- 
dor deberá elegir aquella porque es reconvenido el padre, sobre lo cual debe con- 
sultarse á Jijstiuiano en el §. 5. Tnst. e. t, y el elegante tratado de Sara Slrísckio. 

1321. jf aumentar) Aunque después se destruyese dicha utilidad ó aumento 
por caso fortuito. Z. 3. §. 7. D, de in rein x^erso. 

1222. Al fin) Aquí -Qo se pide pues Umitadameate respecto al peculio sino in 
solidum , ni se atiende á si el hijo tiene ó no peculio, sino á si se convirtió la su- 
ma dada en utilidad del padre. ^ 

iaa3. £1 miiluoj Adviértase qiM el Sd&.^Cottsulto Mat«doniano s^ limitó. ai: 
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(^) Si Macedón fue hijo de familia, ó un usurero que prestaba dinero, y en 
que tiempo se publicó este senadoconsulto | soo puntos que hemos discutido en las 
l'and* Part, 3. §. i68. x sig. 

19.24. De aqui nacen los siguientes axÍ9mas: mP este senadoeonsiil- 
fo no se hizo tanto en favor del hijo que recibía el dinero cuanto en 
beneficio del padre y en odio de los usureros; 2.^ este senadoconsulto 
da escepcion , pero no acción; 3.*^ este senadoconsulto solamente hará 
relación al caso én que se preste dinero en detrimento del padre, mas 
no si son cosas fungibles, ni tampoco se refiere á otros contratos, /. 3. 
§. 3. /. 7. S- 3. D. /. 3. C. de se. Maced. 

1225. Del primero se sigue: i.*' que el hijo no puede renunciar á 
esta escepcion, /. 29. C. de pact^ L 4o. D. de condicC. indebr^ 2.® que 
el padre puede renunciarla espresamente, en cuyo caso tiene lugar la 
acción (¡uod jussu ^ ó tácitamente, reconociendo ó pagando la deuda, 
/. 1 3. D. /. 2. C de se. Maced,; 3.^ que no tiene lugar la escepcion si 
el dinero se invierte en utilidad del padre, /. 7. §. 12. D. lug. cit.] 4 -^ 
que el hijo queda obligado si tiene peculio castrense ó cuasi castrense, 
/. I. §. 3. ¿2. D. e. t.; 5.^ tampoco tiene lugar si el hijo de familia 
faltase á la verdad diciendo que es padre de familia, /. i. C. lug. c¿t,^ 
ó si el acreedor ignorare que es hijo de familia, /. penult. D. e. í.; 6.° 
que los mayores de edad no pueden oponer esie senadoconsulto al me- 
nor ó ai pupilo, /. 3. §. 2. D. de SC. Maced. 

1226. Del segundo principio se deduce; 1.^ que si el hijo ó el pa- 
dre paga, no puede repetir como indebido lo que pagó, /. 40» ^« de 
condict. indeb. 1. i o. D. de SC. Maced. 

1227. Finalmente, del tercero se infiere que esta escepcion cesa: 
i,^ si el dinero se ha prestado para cosas útiles, v. gr. , para los estu- 
dios, con tal que haya sido una cantidad moderada, /. 7. §. i3. D. lug. 
cit. También cesa; 2.^ si no es dinero lo^ue se ha dado en mutuo; 



caso en que se diere en mutuo alguna cantidad al hijo de familia; 7 así, en vano 
ae opondría por lo que este debiere en virtud de venta , locación conducción y 
por otros contratos. * • 

<* Macedón) Teófilo dice en la paraph de e. t. que Macedón era un hijo de 
familias, opinión que creen errónea muchos autores; á quienes siguió el autor 
en. un principio, si bien posteriormente siguió la opinión de aquel jurisconsulto 
en las Ant, Rom, e, t. n, S. edic. seg. 

iaa5. Pagando) Basta que pagase los intereses para que se*crea que se renun- 
cia 4 este Sdo. Consulto. ** 

Castrense) Y también si tuvieren^ipecullo adventicio cstraordinarío. Pues asi 
como puede enagenarlo á su arbitrio , asi también puede obligarlo, sin que obst» 
la razón deque en este peculio no se tiene por padre de familia, porque en esto 
no dlce> relación á los contratos, sina que se refiere a la testamcutifaccion. Knoriá* 

Faltase d la verdad) Pero al padre no se le niega la esce pifión. ^ 

iaa6. Indebido) Y la razón es clara; pues la condiccion de lo indebido no s« 
da 4 los que deben naturalmente , como se dijo en el §. 989. : y nadie dudará qu« 
el hijo de familia debe aqui naturalmente^ tupiiestu que esta escepcion dimana 
únicamente del derecho civil. • ' 

45 
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pero es menester que esto no se haya hecho en fraude del senadocon* 

sulto (*), /. 7. §. 3. D. lug. cit. 

(^) Esto Acontece en el contrato llamado vulgarmente de mohatra^ el cual 
consiste en que uno dé al que necesita dinero ciertas mercaderías á precio muy su- 
bido , para que las venda desptíV^ k un precio muy bajo, y consiga de este modo el 
dinero , Valer. Diff* utriusquefoti tit. negotiatio piff, a. Strik. Caut. contr, seec, a. 
cap. I. §.jji. Este contrato se inventó no solo para paliar las usuras, sino también 
para eludir el senadoconsnlto Macedoniano. 

TITULO VIIL 
De las acciones noxales. 

1228. Las acciones esplicadas en el título anterior pertenecen á los 
contratos celebrados con el hijo de familia ó con el siervo. Ni el padre 
ni el amo se obligan por delito ó cuasi delito del hijo ó del siervol 
Sin embargo, antiguamente pudo precederse noxalmente contra am- 
bos (5. i3x.); mas por derecho nuevo esta acción solo se da contra los 
amos en los delitos privados (*) de los siervos. 

(O) Si estos son públicos, se castiga al mismo siervo, /• 4* ^* de noxaU act, L a» 
C, de dcus. , y no puede libertarse de la pena aunque el amo ofrezca pagar el daSo, 
/• 17. §. \^* D, de edict* /. aoo. />. de verb. sign. 

1229. Se llama noxia el daño causado por cualquier delito privado 
ó cuasi delito del esclavo; y el mismo cuerpo que infiere el daño, esto 
es, el esclavo, se dice noxa, $. i. Inst. e. t. Acción noxal es aquella 

, por la cual se pide al amo ó la' estimación del daño, ó la entrega del 
siervo, pr. Inst. y L i. pr. D. e, t. 

1 230. Naciendo esta acción de cualquier delito privado ó cuasi de- 
lito, se sigue, que sea cualitatis adjectitice ^ y que haya tantas es- 
pecies de ella cuantos son ^s, delitos privados ó cuasi delitos. De aquí 
es que se dan acciones noxaies de hurto, de robo, de la ley Aquilia, 
de injurias, de lo arrojado y derramado, &c. 

I23i. Dándose alternativamente ó para resarcir el daño ó para en- 
tregar la noxa, se sigue; 2.^ que estas acciones sean in rem scriptce^ 
y que por lo tanto la noxa siga á la cabeza, esto es, que se establezcan 



laaS. Ni el amo) Pero puede reclamarse contra los mismos siervos para qoe 
el juez les castigue estraordinariamentc, como por el daiSo causado por incendio, 
ruina, naufragio occ L. i. nr. D» de incend. ruin, naufrag. U 4* §. pen* D, pi bon 
rapt. /. 7. §♦ 1. D, de jurisdict. 

Al fin) ^"Obsérvese estas diferentes partes. Cuando causa daito un hombre l'bj'ft 
se dice , damnum injuria faceré , cuando un siervo que comete noxiam commiitítf 
un cuadrúpedo pauperiem facit, 

1229. Noxa) Sin embargo de esta diferencia que advierte Justiniano, lug* eii,g 
los iurísconsuhos usan indistintamente en I :«s' Pandectas de estas voces, como obser* 
va Brisonio , de verb. si%ni/. voe. noxa. • 

I23i. A la cabeza) El sentido de esta regla, es que el poseedor del siervo pue- 
tfé stit rc<:onYcntdo por la acción noxal, para que resársa el daSo 6 de el aiervo en 
üoxa. ^ . • 
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canira el amo actual aunque el siervo haya cometido ^I daño pertene- 
ciendo á otro dueño, §. 5. Inst, e. t»\ 3.^ que manumitido el siervo des», 
pueá del delito se proceda contra él, pues cesa la acción noxal , L 4. C. 
an. serif, pro suo/ac. L i5. D. de condict, furt»; la que también se 
estingue; 4*° si el siervo muriere an^es de haberse contestado el pleito, 
/, I. /. 2. D. si ex nox, caus. L 69. D. de veri, oblig, 

1232. Por tanto, la acción noxal se da á los que han sido daña- 
dos por delito privado ó cuasi delito del siervo, contra el amo ó coptra 
cualquier poseedor del siervo, para que ó resarza el daño, ó entregue 
el siervo con^o noxa , pr, Inst. e, t. " 

1234. Lo mismo se observaba antiguamente respecto de los delitos 
cometidos por los hijos de familia , quienes podian ser entregados por 
el padre como noxas (J. i3i.), quedándoles salvo el derecho de inge- 
nuidad, no obstante ser manumitidos, Goliat, leg. Mos, y Rom. tit. 2. 
5. 3. Pero esto se alteró por derecho nuevo , por el cual el padre no es 
perseguido ni directa ni noxalmente por delito privado del hijo, J. ult. 
Inst. e. f., sino que se procede contra el mismo hijo, y condenado que 
sea, se da acción contra el padre para que pague con el peculio (*), 
/. 3. §. 1 1. D. de pecul. L 33. 34» 35. D. e. t. 

(^) La razón de esto la Venios espllcado en la nota del §• 1119. 

TITULO IX. 

De las acciones que resultan de los daños causados por los cuádrú'^ 

pedos (pauperiem). 

1235. Asi como los hombres libres infieren daño, y los siervos (y 
antiguamente los hijos de familia) causan noxia, asi también se dice 
que los cuadrúpedos hacen pauperie. Llámase pauperies el daño cau- 
sado sin que haya sido injuriado el que lo causa (36.), lejr i.§. 3. D. e.t. 



Se proceda contra él) Se procede en la misma forma que si fuere bombre libre 
en el acto de delinquir. Así pues, la acción noxal principia á ser directa ex posi 
yacía. Por el contrario, si nn hombre libre cometiese noxa^ y principiase á ser sier^* 
▼o, la acción directa se hace noxal ex post fado. §. 5. Inst. e. t. Pues las acciones 
provenientes de delito siempre siguen a la cabeza que cometió los delitos, esto es^ 
i la persona en cu jo poder está el siervo de donde nacen. Z. 1. al fin, D. de delict» 
\privat. Knorio. 

ia3a. Dañados) Pero el dueño dauado por delito del siervo no puede entablar 
esta acción^ y la razón se halla elegantemente espuesta en la lejr ulU C. an servas 
pro suo facU , ¿t saber, porque el dueño puede re-convenir como juez doméstico al 
siervo* 

^^^fjontra ti dueño) Pues pareció justo a los decemvíros , c|ue puesto que el due- 
So adqairia todo lo adquirido por .el siervo, sufriese también los danos que este 
causare. ^ 

Como noxa) Esto es^ para que lo entregase al daSado , para que se satisfaciese 
con sus servicios. Por lo cual, si el siervo tenia dinero para resarcir el daño can- 
sado | el pretor interponía su eosilio para que se le maniimitiese. §. 3. Inst. g. t» 
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ia36. Los antiguos pensaron que los animales vivían scg^un la na* 
tnraleza común, y que bacfendo esto obraban según el derecho jialu- 
ral (34.)» dijeron que comete pauperie el cuadrúpedo cuando sin 
ser provocado causa espontáneamente daño contra su natural instinto 
(*) , pr. Inst. L I. J. 4- D. e. í., pues entonces se juzga que cuasi delin- 
que. Lo contrario sucede si infiere el daño siguiendo el impulso de su 
naturaleza, v. gr. , destrozando los pastos, /. i^,^,uh.D. de prcescript . 

(^) Por tanto, sí una fiera causaba dafto, no se concedía acción ^e pauperie^ 
porque lo cometía según su propia naturaleza , como dice QuintílíanOf^ Sin emba>rgoy, 
en este caso se daba acción útil de pauperie , la cual se concede también aunque^ el 
animal que causa el daño no sea cuadrúpedo | /• 4* ^» ¿* '• 

1237. Por tanto, si eí cuadrúpedo causare el daño contra la natu- 
raleza de su especie, sin ser instigado ni provocado, se da acción noxal 
in rem scripta de pauperie á aquel á quien interesa , y á su heredero, 
contra el que es dueño del cuadrúpedo al tiempo de contestar el plei- 
to, para que ó resarza el daño causado ó entregue el animal como 
noxa, pr, Inst. t, i. pr. L 3. D. e. t. Si falsamente niega que el animal 
es suyo, es condenado á pagar todo el daño, /. i. J. i5. D. e. t. 

1238^ Cuando el animal comelia el daño (pauperiem) instigado 
por alguno, se daba contra el instigador la acción de la ley Aquilia, 
1. 1. §. 4. sig. D. e. e. 

i2'6q» Si el animal causaba el daño según su instinto, destrozando 
el pasto , entonces se concedia la acción in factura de pactu pecorum^ 
L i4« §• m/^ D. de proescript. verb,^ la que parece que también fue 
noxal ^ Paul. Sent, recib. lib. i. tit. i5. 5» '• Si el amo introducid la 
bestia en los campos, tenia lugar la acción de la ley Aquilia, Lult. C. 
de leg, AquiL^ porque el daño se comelia entonces con injuria, Ju\eo, 
Sat* \^v. \^i. 

i240' Por último, el que pone un berraco, un jabalío un perro 
junto al camino por donde pasa la gente^ si causan daño á alguno, 
debe pagar al ofendido el duplo del daño sí es estimable. Si mataren á 
un hombre libre, la pena serán doscientos sólidos; pero si solamente le 
íiirieren, se pagará en virtud del edicto edillcio lo que el juez tenga 
por conveniente, J. k Inst* e, t, L 42. D. de cedilit. edict. 



ia36. Dañó) Se presume quQ bící«ron daiío los anímales contra su natural' ins- 
tinto , cuando lo cansaron con acton que no ejecutan todos los animales de su espe^ 
cié, T. gr., un caballo coceando, pues no todos los cabaltos dan coces. ^ 

^ Acción útil) Por lo menos en las leyes de las doce tablas, solamente te bacé 
mención de los cuadrúpedos, sin duda como dice á Costa f. /. , porque en aquellos 
tiempos la introducción de las fieras en la ciudad no estaba tan en uso cotno poa<- 
teriormente después que se introdujo el lujo de los espectáculos* Por lo que -era nece-^ 
sario que se estendiese esta acción á todas las bestias que estuviesen domadas y en 
él dominio de alguno* Bynkersbo&k , de reb» mane» Esta acción era muy Crecuenta 
éo, Roma por la estensíon de la ciudad y su concurrencia. JSsíor, 
• i%Í9, JS/ Juez) y. Evcr. Qiton ea el libro de Uiiela viar-um^ pmrt, .2« €ap. 3* 
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i24r. 1^42. 1243. »Casi toda la doctrina de este tituló eslá ad- 
amitida por nuestras leyes; pero diferéneianse de ias romanas en la 
• clase de penas y ea su mayor ó menor rigor. V. la tey aS; tit. 1 5. 
» part. 7'* 

TITULO X. 

De las personas por medio de las cuales se puede obrar en juicio. 

ia44* Como según los principios delformularip antiguo jurídico 
todas las acciones eran acciones de la ley , /. 2. §. 6. D. de orig. jur,^ 
las cuales no podían practicarse por medio de otro, /. i23. 1). de reg. 
iur.\ y como nadie podia, según derecho romano, adquirir para un 
tercero^, á menos que estuviese bajo su potestad , J. 5. Inst, per qnas 
pers. cuiq, adquir.^ infirieron los antiguos, que nadie podia ser actor 
ni oponer escejicion por otro, pr, Inst. e, t, 

1245. Por tanto, antiguamente no se admitia ningu«n procurador 
(*), si no es por el pueblo , por la libertad (Lív. Hb. 3. cap. 45.)» por 
el pupilo, ó según la ley Hostilia por aquel contra quien se hubiestí 
cometido hurto estando cautivo, ó ausente en servicio de la patria, ó 
también por el que estuviese bajo la tutela de alguno áe estos, pr. 
Inst. e. t. 

(^) De aquí la cruelísima ley délas duce tablas que mandó: que sí el enfermo, 
el anciano 6 el que padece achaques habituales fuere llamado á juicio, vaya en un 
jumento, y si no quisiere, se le conduzca en una litera , Gcl. lib* 2,0, cap, i» Y por 
lo mismo cuando el citado á juicio padecia gota coral , tampoco se admitia procura- 
dor , sino que se diferia el dia de la audiencia* 

1246. Habiéndose considerado los perjuicios que resultaban de 
aqui, los antiguos jurisconsultos indagaron razones para que, salvan- 
do lo dicho en el párrafo anterior, pudieran admitirse procuradores 
en otras causas. Por esto fingieron que el procurador se hace dueíio 
del pleito, /. 4» §• 3. D. de' alien, jud. mut, caus, fact. L 4. J- ult* D. 
de adpelL L 22. /. 23. C. de proeur, L 1 1. §. 3. D. de except, doh mal. 

1247. Ordinariamente (^) se fingía q^ue ei dominio del pleito so 



Pertenece también á este edicto la lef fi^' I^» de extraord. erim.^ 6n la que se cas- 
tiga arbitrariamc.iite según su delito A los que llevan consigo serpientes , &i por 
miedo de ella» causaren algún daño* ^ 

£dilicio) Dice Paulo Sent. recgp, lih. i-. ¿«^i5. §. a., que esta acción fue dada. 
por el pretor, no obstante de. ser mas propia de los ediles. £stó debe enienJcrse 
como drcefá Gosta al §. a. Inst* de divis, i///9u/..f/,Schult¡ng. á Paul. lug. ciU Estor. . 

ia4^« Por el pueblo) El que obraba por el pueblo se llamaba síndico ó actor, 
el que por la libertad , adsertor, el que por el pupilo, tutor, y finalmente el que 
por el cautivo 6 ausente, defensor* O 

Ocupase) No obstante que el mandato no sea en -sí mismo título hábil para 
transferir el dominio, á no ser que se mandase á otro que ocupase una cosa para 
tí, pues entonces es lo m.iarao que si se -ta diere; y nadie duda que la donación ea 
tít4i1ol hábil para transferid dominio. ^ 

Sludirid), Y M transfería en «1 4iie2o (S mandaate. * 
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adquiría por la conléslacion, /. 4. 5. ult. D. de adpell; pero era me- 
nester que precediese mandato del verdadero dueño, /. 1. pr, D. de 
prpciir. )Esle se coasideraba como la causa ó el titulo, y la contesta- 
ción del pleito como la ocupación, pues el dueño mandaba que el pro« 
curador ocupase el dominio del pleito., y el procurador .lo ocupaba 
por la litis contestación , /. 32. D. de proeur. De aqui fue que la sen- 
tencia se prontínciaba contra el procurador, /. un. C* de satisdat., y 
que la acción de cosa juzgada se establecia contra él ó contra el man- 
dante, bien que se le daba-^cepcion para eludirla, precediéndose so- 
lamente contra el principal, /. 28. D. de proeur. 

(9) Estraordínaríaroente y sin mandato se adquiría también el dominio del 
pleito, dando satisdación de rato y de estar á lo juagado, /. 4o. §. ult, D. de pro» 
curat. Pero en este caso el que se hacia cargo del pleito en nombre ageno no se iU^ 
roaba procurador sino defensor , /. 4B. §. a. /. 76. de procurat. 

1248. Por tanto, procurador es el que se hace cargo de negocios 
judiciales ó pleitos ágenos por mandato del dueño, /. i. pr. L 33. pr. 
J. i, T>. de procúrate ' . 

1249. Como el dominio del pleito se debía transferir á los procu- 
radores, fue consiguiente: 1.^ que solo pudiesen constituirse por los 
dueños (*), /. !• p^' D. e. í., que tenian la libre administración de 
sus bienes. Y de aqui que los furiosos, mentecatos, infantes, sordos, 
mudos , &c., no puedan nombrar procurador. 

(^) De aqui sé infiere la ralson por qué los tntores y curadores no pueden nom« 
brar procuradores antes de la contestación del pleito , sino solamente actores , y por 
• qué pueden nombrarlos después de ella. 

1 250. De aqui aparece también, 3.® que pueden ser procuradores 
los que pueden adquirir dominio, y presentarse en el foro. Por esto 
no pueden serlo los furiosos, mentecatos, infantes, /. 2. §. i. D. de 
procurat. , \3íS mugeres, /. 54- D. lug. cit.^ ios militares, 1. i. J. 2. D. 
iug, cit.^ los menores de diez y siete años, /. i3. D, de manumiss "vind. 
fi. 5. Inst. qui et ex quib, caus^^ los siervos é infames, si la infamia 
es notoria , §. ult. Inst. de except. 



ia49« -^' /í'*) S*** embargo, el liijo de familia puede nombrar procurador st tie- 
ne ueculio castrense, ó si hubiere padecido injuria y estuviere ausente su padre y 
no quisiere nombrar procurador, l.*%í D. de proeur. 

■ laSo. Las mugeres) A no ser en causa propia, /. 4« C. de proeur, 6 por sus pa- 
rientes con conocimiento de causa , si estuvieren impedidos por enfermedad 6 por 
«u edad/ y no tuvieren quien se presentase por ellos , /. i^x.d. e. i. 

Jms militares) Si no es en causa proj^ia si se recibe la causa común de su cu«rpO| 
encargándose de seguirla, /. 8. §• a. f. /. ' 

Notoria) Sin que se oponga^ el §. ult, de la Inst. e. t. dg excerpt* ^ poe» ha- 
bla de la escepcion de infamia controvertible, esto es, de la que no«puede probar- 
se incontitienü , y no de este §. , en que la infamia es notoria. • 

Al fin) Por derecho canónico quedan esduidos de tiXt cargo los clérigoi de ¿r- 
denet mayores, cap. i. ^ X de postulando. Estor* 
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i25i. También es claro, 4«** que pueden admitirse procuradora 
en todas las causas civiles, pr. Inst. e. í. /. i. D. dó procurat.^ pero 
no en las criminales, /. penult. J. i. D. de puM, jud,, i no ser que el 
reo baya contestado el pleito, y que estando ausente pueda seí* con- 
denado por el delito que se le imputa , /. lo. /). lug, cit. L 33. $. 3. 
D. de proc. 

1252. Como este dominio es fingido, se dedace que el oficio de 
procurador se estingue; 5.^ por el mutuo- disenso , J. ult. Inst, qiiib. 
mod.-tolL oblig. ; 6.^ por la revocación del mandante antes de con- 
testar el pleito (porque después de ella se necesita de conocimiento de 
causa , según dijimos; en el J, 1 183. /. 17. sig. D. e. f.), 7.** por la re- 
nuncia del procurador becha en tiempo legítimo, J. 11. inst. de 
tnand.y 8.® pero no por la muerte del principal ó del procurador, /. 
a3. C, de procur. , á pesar de que por ella se estinguen los demás 
mandatos, §* 10. Inst, mand, ^ 

1253. ^ «Nuestras leyes están casi conformes en esia materia con 

• las romanas, pero nadie puede ser procurador hasta que cumpla 25 

• años. V. el tit, 5. part. 5.» 

TITULO XI. 

De las satisdaciones. 

1254* Interesando á los litigantes que los juicios no sean ilusorios, 
mutuamente se exigen cauciones. 

1255. Caución es la seguridad que una parte presta á su contra- 
rio. Es fideyusoria (la que también se llama satisdación), pignora- 
ticia, juratoria y meramente promisoria, Ruir. tit, D. qui satisdat. 
cog. uel jurat, promiss, comni. L r. §. 9. de collat, bon. J. 2. Insc, e, t. 

1256. Por lo común se cauciona por medio de fiadores. También 



laSi. En toJasy Aunque la causa requiera la presencia' del principal, /« 26. 
Cod» f • /. 

JVb en tas criminales) Nq por parte del acusador, porque tenia que firmar la 
Acusación para quedar sujeto á la misiua pena que merecía el delito de que dela- 
taba , en caso de no probarlo, y no por parte del acusado, porque nadie puede ser 
aborcado ni decapitado por otro. 

Coníestí^do) Pues el encausado en cuanto se le toma la d,ec)aracion puede pe* 
dir que se le nombre defensor; y el juez debe procurar de oficio que no se le con* 
dene sin defenderse, y deberá dársele defensor aunque el reo fuere pobreta 

Al fin) O para alegar la justa causa de la ausencia , lex penult, §. i. Z). de publ^ 
judie* 

i2l5a« Litis contestación) En cuyo caso, no babiendo aun ejercido acto algu- 
no el procurador, ni conseguido el dominio del pleito, no hay necesidad de cono—, 
cimiento de causa ni de restitución de impensas. 

Conocimiento de causa) Como si el procurador se hiciere sospechoso antes de Ia 
litis contestación , y, gr., si apareciere enemigo cS pariente ó heredero del contrario* 

En tiempo legítimoS Y de la que no resulta daño al dueiío, porque cada uno 
puede abdicar tu dominio con tal que no redunde en daño de otro. ^ 
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se adfii¡l€0 las pi^endas cuando se puede estimar esacfamente la cosa. 
Prometen coa juramento las (personas ¡lustres, L 17. C de dign,^ los 
de una vida arreglada que no pueden encontrar prendas ni fiadores 
idóneos , arg* Nov, 1 1 2. cap, 2. , y antiguamente los poseedores de 
cosas inmuebles , /. a6. §. 6. C de spisc* aud. /. ult, C. de sport uL L 
ult,'C. de prínc, agent. in reb. Finalmente, hoy según la opinión re- 
cibida en el foro se descansa en la promesa de los poseedores de co- 
sas inmuebles, /. i5. pr, D. qui satisdar, cog,j cuya disposición se 
cstiende al fisco, al estado, /. 1. §. 18. /. 6. J. i. D. ut legat. veljideic. 
serv. caus, cav. , y también á los clérigos; /. 25. J. i. ¿ 33. S« 3. C de 
tpisc, et eleric, 

1257. Por derecho nuevo, aunque el reo sea demandado con ac- 
ción real ó "personal, no presta caución de estar á lo juzgado, sino so- 
lamente de comparecer en juicio, y de asistir á él hasta su conclusión, 
§. 2. Instn e. t, 

1258. El actor cauciona que si dentro de dos meses contados desde 
la preseniacion del libelo, no contestare y siguiere el pleito basta el 
íln, pagará el duplo; y si lo perdiere, restituirá con el nombre de 
impensas la décima parte de la cantidad contenida en el libelo, Nov. 
96. cap, I. - ^ 

1259. El procurador del reo présenle no cauciona por sí; pero el 
reo puede dar caución judicial ó estrajudicial de que estará á lo juz- 
gado, y. de que comparecerá en juicio al tiempo de pronunciar la sen- 
tencia, §. 4- Ifist, e. t. El procurador, ó mas bien el defensor del teo 
ausente, está obligado á caucionar que pagará lo juzgado, §. 5. Inst. 
lug. cit. 

1 260. El procurador del actor que tiene poder bastante no caució- 
lia , ¿ I. C. de procúrate ; mas si carece de él, aunque ofrezca satisda* 
don no se admite, L i. /. 24. C de procurat. Si el poder es defectuo- 
so, ó si un pariente obra por otro , el procurador de todos los bienes 
por el dn(nio, el tutor por el pupilo, ó el curador por el menor, en- 
tonces debe dar fianza de que el señor aprobará lo hecho, J. 3. Inst. e. 
t, 1. I. C, I. 35. 7. 4o« §• uh, D. de procurat. 

1261. 1262. «Véanse por nuestro derecho las leyes 17.^ 18. 
»¿/r. 12. Part. 5. 1. 4i. tic. 2. Part, Z. y t¿t. 5. Part. 3.» 



i^Sn. De cosas inmuebles) De suerte'que obliguen sus bienes por el juramento* 
Gundling. en I«is PamL e. t. $• 8. Ester. 

1259. De estar d lo juzgado) La caución de estar á lo juzgado comprende tre« 
parteas: que se defenderA en juicio , que no se presta con dolo , y que se pagara lo 
juzgado y sentenciado , /• 6. /. 19. D, judicatum sohi. 

-fc'/i juicio) En el dia cesa también esto, porque en las causas clvHes, es igual 
que se nc^li fique la sentencia á la parte principal ó á sus procuradorei* 

laSo. £1 tutor) El tutor y el curador no necesitan prestar la lianza de rato^ 
sino hacer constar su cargo. Y. las/. a3. D, de admlnistr. tutor* ^ /. ii* C* di IÍL 
Coates. /. un. C. de act, áíut, sei\ cur, dand. 
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TITULO Xlt 

De las acciones perpetuas y temporales^ y de las que se dan á los 
herederos jr contra losmerederos. 

1 263. Considerándose que los derechos y las acciones están en núes* 
tros bienes, inGrieron los antiguos, que asi como el dominio de las 
cosas corporales y. los demás derechos espiran con el tiempo, asi tam- 
bién terminan las acciones, mucho mas interesando al estado que los 
pleitos no sean eternos. 

1264. Espirando unas acciones mas larde y otras mas pronto, 
unas se llaman perpetuas y otras temporales. Perpetuas son las que 
duran treinta años^ ó á lo menos un tiempo largo (*), /. 3. D. de 
preescr. trigint, ann. Temporales son las que espiran mas pronto. 

(^) Antíguaraente las acciones civiles eran perpetuas; mas hoy solamente se dai 
este nombre 4 las qae doran treinta aííos á lo menos , /. i. §. i. ¿7. </¿ ann. except.^ 
pues este término era una generación entre los antiguos, por lo que se llamó per- 
petuólo que duraba treinta aitos. Son palabras de la Glosa Núroica : llámase per» 
pétuo no solamente lo que dura toda la vida del hombre ^ sino también lo que por 
treinta años. Hemos añadido ó á lo menos un tiempo largo , porque las acciones rea- 
les te llaman perpetuas en nuestro derecho. 

1165. Acerca de unas y otras se establecen las reglas siguientes: 
I.* las acciones reales duran tanto tiempo cuánto el derecho en la co- 
sa de donde dimanan, las demás duran treinta arios, L penult. C, de 
prcescr, lotig. temp. De aqui es que la vindicación de las cosas muebles 
espira después de tres anos, y la de los inmuebles después de diez 
entre presentes y veinTe entre ausentes, á no ser que el tícío de la 
cosa poseída, la mala fe del poseedor ó de la persona contra quien se 
prescribe, y la edad, impidan la usucapión, pues entonces se pres- 
cribe la vindicación de la cosa á los treinta años *, ó después de cuaren- 
ta si las iglesias, las ciudades ó el físco víndiQan sus cosas, Auth. 
Quas actiones ^ C, de SS, Eccles, Lo mismo sucede si se hubiese con- 
testado el pleito, /. u/c, C. de prcescr, trigint, vel quadrag, annor, 

1266. Las apciones confesoria y negaloria se usucapen por el tiem- 



ia63. Terminan) Asi lo introdujeron las constituciones de los príncipes parai 
que los pleitos no fueren perpetuos é infinitos, pr» de la Insi, e. t. , por donde Te- 
mos que antiguamente las acciones eran perpetuas y no podian prescribirse. 

ia64' Treinta) Las hipotecarias son de cuarenta a nos si se dirigen contra el 
deudor,/. 7. §. i, C, de prescrip. io. veL ^o annor» ¿contra las iglesias. iVup. 109* 
eup. 6. 

o Treinta años) Entre los latinos se llamaba perpetuo no solamento lo qu« 
carece de fm , sino también lo que es continuo f no interrumpido. Asi Terencio 
llama perpetuo al bienio continuo. 

12B5. Zas acciones 'reales) Si al que las usucape le Ciltase buena fe, 6 ¡nsto 
titulo, 6 si la cosa fuese viciosa, ó se interrumpiere la posesión, duran treinta 
afioi U vindicación de U cosa y todas las demás acciones reales» 

jj6 
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no ordinario, pues las servidumbres se prescribea á los diez años en- 
tre présenles y veinte entre ¿u^sentes. 

1267. El derecho de hipoteca se prescribe también á los diez años 
entre presentes y veinte entr^ ausentes, si la cosa hubiere llegado al ter- 
cer poseedor con buena fe y justo título, /. 1. 5- 2. si adv. cred, ; á los 
treinta años, si el tercero poseyere de mala fe, L 7. pr, D. de prcescript. 
trig, cinn., y á los cuarenta, si poseyere el mismo deudor, /. i.§. i. C 
de ann. except,^ en cuyo caso dura todavía la acción hipotecaria. 

1 268. Solamente las acciones que nacen del derecho hereditario son 
jde diversa naturaleza, pues la petición de la herencia, como acción 
mista que es, se prescribe á los treinta años, /. 7. C de pet, hcer, L 3. 
C in guih, caus, ees. long, temp. prcescr,y mientras que la querella 
de inoficioso, como odiosa, se prescribe á los cinco. 

1269. Loque hemos dicho en la regla primera se debe entender 
también respecto de las acciones in rem scriptce ^ porque imitan la na- 
turaleza de las reales. La a(fcion quod metus causa , entablada para 
conseguir el simplo, se prescribe por largo tiempo si el poseedor tiene 
buena fe y justo título, /. 3. C de his quce vi met, caus, 

1^70. a*^ Regla. Las acciones personales persecutorias de la cosa, 
civiles y pretorias, son perpetuas, y por lo mismo duran treinta años. 
Esceptúase: 1.^ la acción personal con que se reclama la servidumbre 
prometida, pues imita á las acciones reales, y que solo se acaba des- 
pués d« haber pasado diez ó veinte años sin haberla entablado, L pe^ 
nuJt. C.de usiifr, L i3. C de servit,; 2.^ las acciones de las iglesias, 
de las ciudades, del fisco, que duran cuarenta años, y las honorarias 
que se dirigen á rescindir los actos, las cuales son temporales. Así la 
acción Pau liana dura un año útil, /. i. §. ult, L 10. §. 18. D. qu¿e in 
fraud. cnd,^ las demás restituciones cuatro años, /. ult. C. de temp. 
in int,rest.^ la a9CÍon redibitoria seis meses, y la de quanti mínoris 
un año, L 38. pr. Lk de cedilit. edict. 

1274,. 3.^ Todas las acciones penales que nacen de delitos privados' 
si son civiles son pefpetuas, y si pretorias son anuales. Esceptúase: 
1.^ la acción de hurto manifiesto, que aunque establecida por el pre- 
tor, es perpetua , pr. Inst. e. í., pues fue introducida á ejemplo de la 
ley de las doce tablas; 2.^ la acción de hurto contra los marineros, 
taberneros y mesoneros, y 3.^ la acción de los árboles furtivamente 
cortados, todas las cuales son perpetuas á pesar de ser pretorias, /. ult. 
D. naut. caup. stab. L 1. J. 6. 7. de arh. furt. cees. ; 4.*^ la acción del 



1267. ^^ mala fe) A no tcr qae mediare convención 6 ímpubertad. Z. 7, pr. §. 1. 
El mismo deudor) Pues el deudor no puede dejar de saber que la cosa qu^ po-r 

•ec está afecta con hipoteca, de suerte que está en mala fe continua, y no puede 
prescribirla en el tiempo ord^inario.*^ 

1268. Treinta años) Lo mismo debe decirse de la SíCi.ion /amiliaf erciscundet , 
que como mistn dura también treinta aTios. ^ 

laGQ. J^niahttida) Si se entabla para conseguir el cuadruplo , dura un aíto útil, 
7 es temporal por la regl^i tercera. ^ 
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depósito miserable, L i8. D. depos.\ 5.^ la del siervo sobornado; /. i3. 
D. de senf. con\\ 6.® la de ej/usis et dejectis ^ á no ser que se trate 
del homicidio de un hombre libre, en cuyo caso la acción es anual, 
h 5, J. 5. D. de his qu¿ effiíd, vel dejec, ; 7.^ la acción de dolo es bie- 
nal , y no se perpetua aun cuando se céTnteste el pleito^ /. ull. C de 
doL mal. 

1272. 4-^ Las acciones criminales comúnmente son de veinte años, 
7. 12. C* ad /. Corn, de falsis. Esta regja no tiene lugar cuando se 
continua el crimen, por(]ue entonces lar^acusacion es perpetua, /. 4- 
C de apost. , ni tampoco en el adulterio, /. 29. §. 5. sig, ad leg. JuL 
de adult.^ en el peculado, /. 7. D. ad leg, JuL peculat,^ ni en las ac- 
ciones que nacen del senadoconsulto Silaniano, pues se prescriben á 
los cinco años, /. i3. D. ad SC, Silaniari, 

1273. Del fundamento de numerarse las acciones entre los bienes, 
resulta, que se dan también en parte á los herederos y cbntra los he- 
rederos. Dícese en parte, y de aqui nacen los siguientes axiomas: i. to- 
das las acciones persecutoriaa^de la cosa y penales se dan también á los 
herederos, á no ser que estén reducidas á mera vindicta, ó que no in- 
teresen al actor en particular. Esto manifiesta la razón por qué las ac- 
ciones de injuria, de testamento inoficioso, de calumniadores, de re- 
vocar la donación por ingratitud, y todas las populares, no competen 
á los herederos, /. 5. J. 5. D. de his qui ef/ud. .. 

1274* 2.^ Todas las acciones persecutorias de la cosa se dan con* 
tra los herederos aunque provengan de delito, J. i. Inst, e, t. Sirvan 
de ejemplo la condición furtiva, la cual se da contra los herederos, y 



1270** Cuatro años) Antiguamente doraban un AÍto útil; pero como en él •• 
computasen solamente los días llamatiosytf5// , (a) lo que embarazaba mucho, Jus- 
tíníano quiso facilitar esta computación é introdujo un cuadrienio en lugar del 
aíío útil , /. uli, C. de temp. interg. restit, *.,,.. 

(a) Se decían dies fasti los en que el pretor hacia justicia , y se llamaban «&í, 
afondo^ porque en ellos pedia hablar las tres palabras con que esplicaba la ad- 
ministración de justicia á saber, do ^ dico f addico. Llamábanse dies neyasíi tkqne' 
líos en que se suspendían los juicios. Ovid. F'ast, i, 47* (Nota del Trad*) 

1^7 !• Introducida) Porque el pretor sustituyó á U pena capital impuesta por 
U ley de las Doce tablas una pena pecuniaria.^ 

JEt de/usiis) Estas tres acciones fueron civiles; pero como el pretor solamente 
enmendó parte de estas leyes, conservaron la naturaleza de acciones civiles y que- 
daron perpetuas. <* 
Anual) Acaso porque es muy odiosa. • 

Se continua) ¿Pues cómo opondrá la prescripción de ao aiíos el que durantt 
cUos^ no cesó de hurtar? ^ 

De adulterio) Y en todos los delitos carnales, «in esceptoar el de bigamia. Y. 
Tomaaio en la Di^s» de prhcript, crim, biganu . ^ 

1373. A'mera vindicta) Se dirigen á la vindicta aquellas acciones por lasque 
110 se p^idc una cosa que falta de nuestro patrimonio, sino una satisfacción que et 
puramente personal , y cuando uno murió sin haber dirigido esta acción , se en- 
tienda que se perdona. V. Vinnio al J. 1. Inst. e, /. n. 6. 

No competen) Las cuatro primeras y también la que se da á aquel á quien sa 
prohibió enterrar un muerto, se dan por cansas que dañan mas á la persona qua 
á su patrimonio, las posteriores, por causa# que no daHan especialmente al actor. 

n 
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la acción de cosas quitadas, bien que algunos niegan ^ne aquella na-^ 
ce de delito, ta verdad de este axioma también se prueba con el J. 9. 
Inst. de leg. Aquil.y en do^de manda Jusliniano que aunque la acción 
de la ley Aquilia nazca de delito, se establezca contra los herederos sí 
solamente se dirige á reclamar los daños, esto es, si es persecutoria de 
la cosa. . . 

1275. 3.° Las acciones penales, ya provengan de delito ya de con- 
trato, se dan á los herédelas, mas no contra ellos i á no ser que el 
pleito haya sido contestado por los mismos .delincuentes, §. i. Inst. 
€. t, 1. 26. y 58. D. de obL et act. 1. 164. D. de reg, jur. 

. »He aqui las reglas que pueden establecerse por nuestro derecho 

• acerca de la perpetuidad de las acciones y de su transmisión á los he- 
•-rederos. i.* Las acciones puramente reales duran tanto cuanto per* 
»manece el derecho en la cosa de donde dimanan; 2.^ las acciones pu- 

• ramenle personales duran veinte años, ya se considere sola la acción 
» personal , ya con ejecutoria dada en virtud de ella ; 3.* las acciones 

• mistas de reales y personales, cuando ea la obligación hay hipoteca, 
»de suerte que no solamente está obligada la persona sino también 

• los bienes duran treinta años; 4^ la acción de pedir ejecutivametí- 

• te la deuda por obligación personal dura solo diez años; 5.* las acu- 

• saciones criminales, ó la acción que tiene cualquiera del pueblo pa* 
»ra acusar en los delitos públicos dura veinte años; 6.^ la acción de 

• cualquier delito privado se prescribe en el espacio de veinte^ñós, si 

• no es que se encuentre mas ó menos tiempo señalado en las leyes; 

• y.* toda acción persecutoria de la cosa p penal puede ser intentada 

• por los herederos del difunto, sino es que sea destinada solamente 

• para la venganza; 8.* toda acción persecutoria de la cosa, aunque 

• nazca de deKto sé da contra los herederos; 9.^ las acciones personales, 

• ya nazcan de delito ya de contrato, pueden ser intentadas por Jos he- 

• rederos; pero no contra ellos, sino es qué el pleito haya sido conles- 

• tado por él difunto. ^. las leyes 5. tit. j. Part, 6., 5. tit, 16. y 20. 
Ti^tit. ¡4. Part. 7.» 

TITULO XIII- 

De las escepcionés, 

1276. Asi como interesa al actor reclamar en juicio stJ derecho, 
asi toca al reo defenderse, lo que puede hacer, negando el fnndamen» 
to de la acción, ú oponiendo alguna escepcion en caso de confesar 
la causa. 



1276. El fundamento de la acción) Los amígaos jurisconsultos llamaban á 
lo primero , Hcncgaclon (inficiatio^em) , y á lo segundo, cspulsíon (depuisionefri); 
en el primer caso no se Tiecasitaba escepcion peretitoria, sino que se esperaba á ver 
si el actor prob:»ba su acción : en el segundo debía el reo alegar y probar escepcion. • 

^! fin) El reo se hace actor escepcionando, pero no por eso le entiende que 
confiesa la demanda del actor. £'5/or. '"\ 
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1277. La escepcion, tomada en un sentido lato, es toda alegación ó 
defensa del reo, por la cual se elude la intención del actor ipso jure 
o por equidad , /. 2. §. 1. /. i5. Z). e, t, Pero si se toma en un sentido 
estricto, es la esclusion de la acción que compete por estricto dere* 
cho , pr. Inst. e. t. I, 2. pr. D. e. t. I, 1 2. D. de doL mal. et met, exc. 
Por tanto, no son verdaderas escepciones aquellas que escluyen la ac- 
ción ipso jure ^ como las de solución y de compensación, aunque en 
el foro se les dé boy este nombre , y se llamen por los doctores escep- 
ciones de hecho. » 

1278. Son civiles las que nacen del derecho civil, pretorias lasque 
del pretor, $. 7. Inst, e. t. Entre aquellas se cuentan las escepciones 
del senadoconsullo Macedoniano, Veleyano, non numeratce pecu^ 
nice^ y la de prescripción; entre estas las escepciones de dolo malo, 
de pacto, de jure jurando y quod metus causa. 

1279. Ademas unas son perpetuas y perentorias, y otras témpora* 
les y dilatorias^ Aquellas siempre obstan al actor (*), y siempre aca- 
ban el negocio de que se trata, § 9. Inst, e. f. , como son todas las 
enumeradas en el párrafo anterior. Estas dañan hasta cierto tiempo, y 
demoran el pleito, J. 10. Inst. e, í., ya por-la persona y jurisdicción 
del juez, ya por inhabilidad del actor ó procurador, ya por«l,'nM>do 
de proceder, y ya por el mérito de la causa^ tales son las escepciones 

^de prescripción de foro, de juez sospechoso, de ferias, de libelo oscu- 
ro, de caución , y de petición antes de llegar el dia. 

(^) Ciertas escepciones se dicen perpetuas, porque nanea se prescriben aunque 
otras derivadas de 4a misma causa sean temporales , como la escepcíon de dolo, que 
es perpetua no obstante ser bienal la acción de dolo. Tales son también todas las 

- ordinarias , porque el reo no puede escepcionarse sino después de haberse entablado 
la acción contra él, /. 5. §. uU, />. de dol* mal. et met» except. Por el contrario, son 
temporales en este sentido las que espiran dentro de cierto tiempo ; tales son la-s 

' que pueden proponerse k manera de acción , como la escepcion non numeratce petii^ 
nioí , que es bienal , /. 4* ^* de non num. pee* , la escepcion de dote no entregada, 

• y la querella de testamento inoficioso , i. 8. §• i4* (^^de inoff. test» ^ 

1280. Finalmente, hay ciertas escepciones reales que son inlieren- 



1377. Al fin) Consúltense los dos escritores Zlangero y Rivioio, el primero 
escribió un tratado de todas las escepciones dilatorias y perentorias, y el se- 
gundo de las dilatorias. ^ Las escepciones son genev'^* ó especiales, de cuyos eCeetos 
trata. Hert. voU 3. opus» n, 3. d nominadas e inominadas \u\t. jurisp» Éstor. 

1378. Pretorias) Esta división no es en las escepciones de tanta utilidad covno 
en las acciones, porque si bien las acciones civiles y perentorias se dilerencian en 
su duración, las escepciones por lo regular son perpetuas, porque cada uno pu«de 
entablar su acción cuando quiera, pero no esceptuar. La accioi) non numeratas pe-» 
cunta no dura mas de dos aiYos , como ya dijimos en el §. 890. ^ 

1379» Jffencionadaí) A/iádase la escepcion de cosa juzg^^a , de división^ de usu- 
ra , de transacción. V. J. Voet, á las Pand. hist. de escep* n. 4» t 

Dilaiorias) Diferéncianse también en r^izon del modo de proponerlas: puea Jas 
•acepciones dilatorias se han de proponer antes de la contestación del pleito, y »las 
,^rentor¡as al tiempo de contestarse, debiendo probarse después. ^ 

Al fin) Numérame otras muchas que pueden verse. e&> los auvoros*. -f 
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tes á la cosa, y por lo mismo aprovechan á los herederos y fiadores 
como las demás perenior¡as;'otras son personales, porque tío pasan de 
la persona, como las esce pe ion es de compeiencia y del pacto personal 
de no pedir, /. 22. 1. 35. §. i. Z>. de pací. 

1281. Las escepciones dilatorias se han de oponer antes de contes- 
tar el pleito, L penult, jr ult, C, e. f., á no ser que pertenezcan á la 
substancia del juicio, y lo hagáii nulo después, /. 24 C. de proeur*^ ó 
nazcan, ó lleguen á noticia del reo después de contestado «1 pleito, 
/. 4* D- ^« ^' Es singular el privilegio de la escepcion de juez incompe- 
tente, /. ult. C. si h non comp, jud.^ y el de la cesión de acciones, 
/. 4i- §• t* D* de Jideicom.^ las cuales pueden oponerse después de la 
sentencia^ 

1282. Las perentorias pueden oponerse en los juicios de buena fe 
en cualquier estado del pleito; mas en los de estricto derecho se han 
de alegar antes de la contestación del pleito , y se han de probar des- 
pués de ell», /. 8. C e, t. L g. C* de prce&cr. long, temp. Esceptúanse 
sin embargo aquellas que impiden el ingreso en el pleito, pues se haa 
de alegar y probar antes de su contestación, y también las escepciones 
del seoadoconsulio Veleyano y Maced^niáno, que se pueden oponer 
aon defspues de la sentencia, /. ii. D. ad SC. fuelle jan. 

• Según derecho romano, la cácepcjon era una esclusion fundada ea 
»la equidad de la acción que co.mpetia atendido el rigor de derecho; 
»es decir , que solo decian escepcionarse el reo, cuando la acción que 
«tenia el actor atendido el rigor de derecho era válida y debia produ- 
»cir su efecto; pero la equidad prohibía que lo produjese. Mas por 
«nuestro derecho se llama escepcion á todas las defensas qqe propone 
• el reo, y que justamente impiden que produzca efecto la acción in- 
» tentada contra él. Las escepciones dilatorias se han de oponer dentro 
»de nueve dias coptados desde el emplazamiento esclusive, ó posteríor- 



laSo. No pasan) Tales son todas las qae se apoyan en la persona , como la qn* 
resalta de haber prometido á alguno no perdiie una suma mientras viva. £1 pac- 
to de no pedir, se funda unas veces «n^^ persona , y otras en la cosa. En la per- 
sona, cuando se pacta con el deudor que no se le pedirá cierta cosa, y uo pasa de 
la persona* En la cosa , cuando se pacta con el deudor en general que no se le pe- 
dirá tal cosa , y aprovecha á los herederos y fiadores. Cujac. 0^5. lib, i8. cap. a. 
r(o produciendo el pacto acciop , tamjpoco U estingue ip^o /nrf, sino por-escepcion. 
Esceptúanse algunas acciones como las de injuria y de hurto que se estinguen ipso 
jure t por el pacto. /• 17. J. i. D. de. pacti 

Cesión de acciones) Y algunas veces también la de beneficio de competencia, 
porque aquel á quien se da está seguro después de la sentencia con W escepcion da 
dolo, /• 4 7* §• ülU D, soínt, matrim. 

Después de la sentencia^ Esto es, antes de su ejecución. 

laSa* Contestación) Poi*que no entraban i^so yW^, en'los jaícios de. estricto de- 
recho , lo que se varió en tiempo de los emperadores por el edicto perpetuo, se- 
gun deduce!) varios autores de U hx ^* ^* <^^ sent* rescind, non poss» et L 4* C, d§ 
e^cep, Y. Noodt. de jurisdict, iib» i. cap. i3. 

Se han de alegar y probar) A no que sean ¡liquidas, pues entonces se han dt 
reservar para después de U litis. contestación. Mev. ^* G. decis. 93* !»• 5* Esior. 
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• mente si el reo jura no haber tenido antes noticia de ellas; si bien ja 
»de incompetencia debe proponerse la primera, pues de otro modo se 

• prorogaria la jurisdicción del juez. Las [»erentorias se proponen den«^ 
»tro de veinte días que empiezan á correr después de los nueve que se 

• conceden para contestar la demanda.» 

TITULO XIV. 
De las replicacíones. 

1283. Asi como el reo elude con su escepcion la intención del ac- 
tor , asi este invalida la escepcion del reo con nueva alegación , que se 
llama réplica , pr. Inst. e, t> - 

1284. Mas como puede suceder que la réplica que á primera vista 
pareció justa, se eluda con nueva'alegacion del reo, esta se llama en- 
tonces duplica , 5. I. Inst. lug. cit. 

. 1285. En ciertas parles se concede al actor la triplicación y al reo 
la cuadriplicacion , §. 2. Inst. e. t. , y aun se admiten alegaciones ulte- 
riores. Pero no se^debe permitir esto en los juicios bien establecidos 
sin que haya justa causa ^ antes al contrario, se compele á las i:)arles á 
que en la réplica y en la duplica concluyan para sentencia; y si no 
lo hacen, el juez de oficio da la causa por conclusa. La última alega- 
ción compete al reo, cuyo uso confirman asi la justicia como la prác- 
tica forense. 

TITULO XV. • 

De los interdictos. 

1286. Bienaventurados se llaman en derecho los poseedores, por- 
que están exentos de manifestar y probar su título, 1. 11. C, de pet, 
hcer, y L 28. C. de reí vind.y porque si tienen buena fe hacen suyos 
. ciertos frutos (§. 349.^ ^^g^)> porque retienen la.cosa mientras el con- 
trario no pruebe que es suya, J. 4- Inst. e. t.^ porque se defienden en 
la posesión aun por autoridad privada, /. 1. C unde v¿^ y lanzados de 
ella, pueden inmediatamente lanzar á su vez al contrario, /. 3. §. 9. 
/. 17. D. de vi et vi arm.^ y finalmente, porque gozan del derecho de 



ia84« J^el reo) Adviértase qae las escepciones , duplicaciones y demás alegacio- 
nes que competen al deudor y que tienen relación con el negocio aprovechan tam- 
bién á los herederos , fiadores y demás que intervinieron en ¿1 | /. 4* de la Inst» 
e, /. /. 7. §. I. 2>. de excepU * 

1286. .Estnn exentos) Escepto en el solo caso de que sea reconvenido un par- 
ticular por el fisco acerca de las. regalías ; esto es, del derecho tle cazar, de acu- 
ñar moneda &c.; pues en tal caso el que se halle en posesión de estos derechos tiene 
que presentar su privilegio, sin lo cual toda posesión privada se entiende viciosa. ^ 

No pruebe) Por lo que está prohibido el secuestro déla cosa litigiosa, y sola* 
mente se permite en ciertos casos, de que se trata en el §. 8]3. ^ 

Se defienden) Observando la circunstancia inculpaioe iuielce» 
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que en ctrcunstancias iguales sea mejor su condición, /.a. §. 9. D. uti 
possid,^ resultando de aquí que en caso de duda la sentencia se pro- 
nuncia en su favor, /. laS. /. 128. D. de reg.jur. 

1287. Para evitar los desórdenes que cesultarian de los pleitos so- 
bre posesión, se establecieron los ¡nierdictos, que fueron por derecho 
antiguo, ciertas fórmulas de palabras, por las cuales ej pretor manda- 
ba ó prohibia hacer alguna cosa en causa de verdadera ó cuasi |X)se- 
sion, pr. Inst, e, í. Mas por derecho nuevo son las acciones estraordi- 
narias, por las cuales se 4^rata sumaria y principalmente de la verda- 
dera ó cuasi posesión , pr. J. ult. ínst. e. f. /, 2. §. 2. D. e, t, 

1288. La posesión , hablando en general, es la detención déla co- 
sa, /. f. pr. J. I. D. de adquir, vel amitt. poss, 1. 9. de reí vind. Diví- 
dese en nataral y civil. La natural es la que consiste en la nuda de 
tención , ó á lo menos no está acompañada de la justa intención de 
adquirir la cosa, /. m. pr. D. lug. oít. La civjl es aquella por la cual 
detenemos una cosa en que tenemos derecho, ó que poseemos con áni- 
mo de hacerla nuestra, /. i.J 9. D.deviet viarm.L 2.$. i. D. pro h¿er. 

12^89. Asi como los interdictos se conceden principalmentie sobre Ja 
posesión civil tomada lata ó estrictamente, asi también se han estable- 
cido á su ejemplo otros que nacen de la propiedad. 

1290. Estos son: i.° prohibitorios, como los interdictos para que 
no se cometa fuerza contra el que estuviere en posesión, para que no 
se edifique ó haga alguna obra en lugar sagrado , ó en lugar ó camino 
público; 2.° restilutorios, como el interdicto unde vi; ó exhibito-:. 
rios, como lus de mostrar el hombre libré, de manifestar el testamen- 
to, acerca de los cuales se encuentran varios títulos en el Digesto. 
Hay también interdictos niistos, /. i. J. i. D. e, C, 

1 291. .Otros son para conseguir la (losesion, otros para retenerla j 
otros para r^jcobitirla,^. 2. 3. 4- f^^^^* ^' ^* 

1387. El pretor) ~ No todos los interdictos dimanaban de la posesión, pues el pre- 
tor daba algunos en atención al derccbo político , tales corao los de no bacer obras 
en los caminos y sitios púbtiios, y otros sobre cosas que no admitian dilación; corao 
si alguno quería edificar por fuerza ó clandestinamente. 

Inteifdiclos) Justiniano dice que los interdictos se llamaron asi porqne se cele- 
bran ó ventilan entre dos, inter daos dicuntnr^ §. i. de la Inst» e- /.: etimología 
que reprueba Menagio con ratones no despreciables. Amenit. 7*ur. civ, cap. 38. Otros 
autores definen el interdicto, providencia ó sentencia interina j sententia interim 
dicta. ' ^ 

Acciones esti^ordinarias ^ Las diferencias que bay entre los interdictos y las ac- 
ciones pueden verse en Cujacio, Obs, tib. 5. cap. 17. y en J. á Costa a la ínst, e, /• 

ia88 De hacerla nuestra) Y esta es la verdadera posesión jurídica de que nacen 
los interdictos, aunque por derccbo canónico na'ic.t también de la posesión natural 
la arción de despojo ó el remedio según el can, redintegranda^ Z* causs, 3. tfui, i. • 

Al fin) La esencia de la posesión consiste en la insistencia de la ocupación, y 
en este con^^epto es de becbo, ademas se requiere la facultad moral de continuar la 
insistencia actual. Scbilter, Elem.'e, /. Estor. 

1290. De mostrar un hombre) Si uno tiene bijos ágenos ocultos de su padre da 
el pretor á este el ihierdicto do liberis exhibendis , de exbibir los bijos. 

De mostrar el testamento) Si alguno oculta un testamento, el pretor da el ínter- 
dicto de tabulis exhibendis. 
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1 292. Los interdictos quorum honorum^ (¡und legatorum^ y Sal- 
Yiíino, sirven |)r¡nci|>alinerite para conseguir la posesión, $• 3. Inscct. 

1293. El inieniicto quorum honorum se da al poseedor de los bie- 
nes ó al heredero pretorio, /. 1. pr. D. quor.hon. ^ no conUa cualquier 

(poseedor que posee p(»r título singular, sinj conira el que posee como 
leredero ó poseedor (*), para conseguir lar posesión de las cosas here- 
ditarias, J. 3. InsC, e. t. I, I. pr. D. quor, ion. 

(•) Se dice qae posee como tiereilcro {pro haeredf) el qoc dice que es hereder(^_____^ 
y como pose<fdor {pro possessore) el qtie &7iliien<lo q<'c la herencia no le pertenece 
por niogun derecho po$e^ porque posee , §. 3. Inst, €• /• A 11. 19« i3« D, de hcered^ 
petitm 

1294. Este interdicto se diferencia de la petición de la herencia, 
en que por esta reclamamos el derecho de la herencia; por aquel la 
posesión de ella: por esta, no soio las cosas corporales, sino también los 
derechos; por aquel, las cosas cor[X)rales solamente, /. 2. D. quon han. 
L 1 2. /. 1 9. D. ffe hcer. pet, 

1295. Semejante á este interdicto es el remedio de la /. ult, del (X 
de edicto div, IJadr. toíL^ por el cuál el heredero nombrado en testa* 
mentó pide por derecho que se le ponga en posesión si el testamento 
no adolece de algún vicio maniíicsio. 

1296. El otro interdicto quod legatorum se da al heredero ó al 
poseedor de los bienes que dio satisdación , /. i J- 16. D. quod legat.^ 
y se estableee conira el legatario que ocupó la cosa legada sin volun- 
tad del heredero, para que la restituya, á fin de que pueda sustraer- 
se la cuarta Falcidia , ó sea condenado en lo que interese, /. i. $. 2. 



iaq3; Singular) Esie Interd'icitf , á ejcroplo de la petición de la herencU per« 
tenece á todo» los hienes y no á cos.<t5 singulares. ^ . s ■ 

139^. j4l Jin) Di r^réncia nse también en que la petición de la herencia debtt 
proponerse en juicio ordinario, y el interdicto ifuorum bonorum^ en sumario. ^ 

1293. Pide) Para lo cual se exige por lo común, que hecho el inventario d¿ 
e»acion el actor de restituir toda la herencia con sus frutos, si el reo Tcnciere en 
el juicio petitorio. [ 

Al fin) Sin embargo, no usa de este remedio el fideicomisario. Mev. ^.9. decís» 
t35. Éstur. 

Vicio manifiesto) Por ejemplo si no ha sido horrado, rasgado <S raspado, aunqa«' 
el testamento sea talso, nulo ó pueda rescindirse, pues estos vicios ao resaltan á la. 
vista. J. Voel. á las Pnnd, quor. honor, n, 4> 

1396. Contra el legatario) Y también contra aquellos que adquirieron del !«-> 
|»atario la cosa bajo cualquier título. /. I* §. lo. y i3. D* quod, legat. Véase aquT 
un interdicto que se da contra terceros poseedores. 

Ocupó) Aunque hnya sido puesto en posesión por pública autoridad del pre« 
cor, /• I. §. 9, de quod, legat» Pero si tomase violentamente la cosa legada , pierd»^ 
el derecho que tenia en ella, /. 5. C de legat. §. i. Insude vi bon. raptor, i, 7. C 
úñde vi. 

La cuarta Faicidia) Por lo que es consiguiente, que use este interdicto cñ.los ce* 
9Ü% en que cesa la cuarta falcidia. 

Condenado) Pero el heredero esti obligado 4 prestar caución de que restituirá 
U cosa legada sin comeler dolo| detpuea de dedncsr la íalcMlia* • . \ 

47 
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D. /. un, C. quod legat» Aunque el legatario adquiere el dominio á el 
legado específico sin necesjdad de entrega, no sucede lo mismo res- 
pecto de la posesión. 

1297. El interdicto S^ilviano se da al dueño del fundo contra el 
colono, para conseguir lá^ posesión délas cosas del colono dadas en 
prenda por ía renta que se -ha de pagar, §. 3. Inst. e. t, /. 1. D. de 
SaU\ interd. El cuasi Salviano se concede á lodos los acreedores con- 
tra el poseedor de la cosa que les está obligada para conseguir la po- 
sesión de ella, /. 1. §. D. lug, cít. 

1298. Por tanto, estos interdictos se diferencian de las acciones 
Serviana y cuasi Serviana, casi del mismo modo que el edicto quorum 
bonomm de la petición de la herencia (1226.); escepto que en las 
acciones Serviana y cuasi Serviana se ha de probar que la cosa está en 
los bienes del deudor , /. i5. §. j. D. de pign.^ mas en los interdictos 
Salviano y cuasi Salviano se ha de probar que ha sido llevada^al fun*» 
do, /. I. p}\ D. J. i. síg» L 2. p. de Salif, interdice, Aquellas acciones 
86 dan contra tíualquier poseedor, mas este interdicto se da directa- 
mente contra el colono, /. 1. C. de precar, 

1299. Los interdictos de retener la posesión son los llamados ufí 
possidetis y utruhij §. 4 //?J»^« e, t, 

i3oo. El interdicto uti possidetis compele al que posee la cosa in- 
mueble al tiempo de contestarse el pleito, sin haber mediado fuerza, 
ruego ni ocultación, /. 1. J. 8. 9. D. u(¿ possid,^ y se establece contra 
el que le turba en la posesión de ella, para que desista y dé caución 
de no molestarle en lo futuro, pagando al mismo tiempo los perjui« 
cios , /• I. §. 4* 6» D- '• "^2- C. uti pnssid. 

i3oi. Por el contrario, el interdicto utrufu se da al que posee una 
cosa mueble al tiempo de contestarse el pleilo s^in haber mediado fuer- 
za , ruego ni ocultación. I, un. §. 1. D. utrnln^y §. 4» lust» e. t.^ con- 
tra el que le inquieta, para que desista y dé caución de no molestarle 
en lo' futuro, y pague los perjuicios, 

i3o2. La práctica del foro ha eslcndido eslos interdictos á las ser- 
vjdqmbres y derechos, á la superficie, al usufructo, y al derecho de 
los colonos. Sand. Part, i. tit, 4* df^/', 2. 

• iSoS.'" El interdicto M/?¿/^ r7 sirve ]>arct recuperar la posesión, y 
c^ompete á aquel que por fuerza es lanzado de la posesión de una cosa 
inmueble, y también á su heredero, /. i. J- 44' -P* de "vi et ti arm^ 



-1297. Contra el colono) La principal diferencia entre el inlerJicto y í* acción 
quasi serviance\ es que esta es real , y aquel coroo todos los interdictos es ptti^j^ 
nal, /. 1. J. 3, J9. c/e m/íTí/. » 

Contra él colono) Porque la acción cuasi serviana es real y el interdicto d< 
ett» nombre personal como todps los interd icios. . 

i3o3. De una cosa inmueble) A la que se refieren también las cosas incorpo* 
rales, como el usufructo^ la jurisdicción, el. deretho de patronato, el censo &c* 
L 3. {• x3. €t sig. B, dg pí et vi arm* jPn^lect. in jc^di tit% mwü vi n* 3* : 
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cootra el qae le espelló de elb, mas no contra su heredero, escepto 
en la parle que le tocó , /• i. J lilt, h a. D. /. a. C. lug. cit. , para que' 
restituya la posesión con todos los frutos y utilidades ^ resarza todos 
los daños causados, §. 6. ínst. e. ^, y si hu*i>iere dejado de poseer, pa- 
gue los perjuicios que de elfo resuhen, /. ^5. D. lug. cit, 

i3o4* En la práctica se ha admitido lá acción de despojo, mas 
bien por interpretación del canon redlnte\granda 3. causs, quf. i. et. 
i8. X. de restit, spol,^ que por las palabrias del mismo canon. Esta 
acción se concede en la cosa mueble y. ráiz, y no solo contra el que 
despojó, sino tambicn contra cualquier poseedor, para que i'estituya 
el despojo. 

i3o5. Por úhimo, hay unos interdictos simples, en los que fácil* 
mente aparece quien posee y quien es reo, v. gr, quorum bonorum^ 

Ímod legaronim y Sftlviano , unde vi. Hay otros que son dobles, ea 
os cuales ambas partes pueden ser aclor y reo; tales son los interdic* 
tos uti possidetis y ntru/n , L a. pr. D. §. ult, Inst. e. t. 

i3o6. Estos interdictos, muy frecuentes en el foro, se llaman re- 
medios posesorios. 

1 307. 1^1 naturaleza de lodos los interdictos es que se dirijen con- 
tra la persona , que no nacen de derecho en la cosa , sino á la cosa, 
/. I. §. 3. D. de interd. , y que se procede en ellos sin aparato de juicio. 

i3o8. Estos remedios se dividen en sumario y ordinario, y se dife- 
rencian: i.*^ en 'que en el sumario se trata de la posesión novísima y 
momentánea ; en el ordinario de la mas antigua; por cuya razón, ven- 
cido uno en el sumario, lodavia le queda salvo el ordinario; a.** qufe 
en aquel no se disputa si alguno posee por fuerza, ocultamente, ó por 
ruego, sino si posee pacíficamente; mas en este, se atiende á la 
<;ualidad de la posesión; 3.*^ que en aquel se procede sin guardar el 
orden de derecho y sin estrépito de juicio; en esie g-uardando el orden 
jurídico y con el mas pleno conocimiento de la causa. El posesorio se 
opone al petitorio, pero no se puede establecer sino después de con- 
cluido aquel, /. 18. §. i. D.^¿e í^í, cap. significaverunt ^ZQ. X. de 
test, et qttestat. 



Contra el que le espelió) T tambíein contra el que ocupiS la cosa que halló tía 
ocupación, /. ult. C» ttté cit. ^ Puede reclamar la cosa en el término de un año ütll 
desde que se verificó el despojo. Después del auo, solameiUe se puede reclamar lo que 
llegó á su poder, /• i. pr, D, e» /• 

i3o4« Contra cualtfuier poseedor) Con tal que sepa el despojo, cap, i8« X» de reS" 
tU* spoliat. Pero no compete este refnedio contra un tercer poseedor de buena fe. ^ 

iSaS. Al fia) Gomo aqui es dudosa la posesión, ambas partes pueden provocar 
i juicio, pero se tiene por actor el que antes usó de este derecho, y si ambos lo usa» 
ron 4 un mismo tiempo, el que decidiere la suerte. ^ También es interdicto doble j(l 
de superficiebus de que se. trata en la lef i. pr* x §■ 3* ^* ^^ superfic* 

i3o8« Pleno conocimiento) En el juicio sumario basta la scmiolena prueba de 
posesión , no asi en el ordinario. Mascard, de probat, concias* i2oJf,^n el dia se d>(« 
proceso lo que entre los romanos era conocimiento de causa , y se verificaba esiraoc- 
diaariamente sin fó/mula alguna. Schilrer. ejccrcitaí, ad Pand, i3. §.6. 

ir ■ '■ 
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• P»ir nuestro Uereclio, las leyes que tratan de esta materia concor- 

• dantes en lo principal con el romano, son la i. y 3. tít. Sa. part. 3. 

• ta^ g, Y ío« ^*^ í^* pc^^t. 'j.y las 2. jr 3. f¿í. 34- Ub- 1 1. /Va?^ Recop,^ 

TITULO XVI. 

Dtf la penal) de los litigantes temerarios. 
S 

1 309. Las penas de los liiígintes temerarios, son los medios de re» 
frenar la temeridad de los líiigantes que suelen defender pleitos in- 
justos. Hub. PrcBÍ. ala Inst, e, t. Ésta temeridad se refrena con el ju- 
ramento de calumnia, con la pena pecuniaria, y con la infamia, /7r. 
Inst. e, t. 

1 3 10. El juramento de calumnia por el cual las parles y los alio- 
gados juran que tienen por justa la causa, es ó general ó especial. El 
reo, el actor y el abogado prestan el general: cí reo jura que tiene 
«u causa por justa , que no negará temerariamente, y que no diferirá 
el pleito; el actor que establece su acción \\o con ánimo de calumniar 
y vejar, sino porqne cree que sil causa es justa, y que no usará de 
pruebas falsas; (in.ilmcnte, el abogado, que considera ser justa la cau- 
sa de su cliente, y que no le pa(i*ocinará si se persuade de lo contrario, 
/. 2. C de jare jar. pro pter. caluma* L i4» §• !• C, de judie. Noi^. 49» 
cap. 3. 

i3ii. Todos los litigantes deben prestar este juramento, escépto 
ios padres y patronos, y otros á quienes se debe reverencia, /. itK D, 
de jurejur. jr I, 34» S- 4* l^- l^g' ^'^« Se debe prestar en todas las 
causas, menos en las crimin^iles en que hay sospechas muy fundadas 
de que el reo cometa perjurio. También se debe prestar absoluta* 
mente, á no que el actor ó el reo cediesen de su causa, Axith. Pria* 
aipales , C de jurfj, propt, cainmn, 

i3i2. El especial, que t«imbicn se llama de malicki, según el cap. 
a. §. ult, de jure jar. cal. in 6., se pres[a ó por el contrario, ó por el 
juez, siempre que en cualquier períodg drl juicio se sospecha que hay 
calumnia; y mucho mas cuando alguno defiere al juramento de otro, 
/. ^4' $• 4- ^« 37. D. de jurejiir.y exige la manifestación de los docu- 
«mentos, desea que se le miiestre la cosa , denuncia alguna nueva obra, 
/. 5. J. 1 4» O. de oper. nop. nnac, ó finalmente, ofrece las posiciones 
de los hechos y son contestadas por otro., cuyo juramento se llama 
por los gramáticos, de las cosas que se hau de dar y sobre que se há 
de responder [fJandorum et respondendorum)^ cap. n.de testam, inS» 

i3i3. El otro modo de refrenar á los litigantes temerarios es la 

iBog. La temeridad) Tiuego aquí no se tnraa U pena en sentido propio,, supuet* 
to que et iuraniento de calumnia no signe, sino que antecede á U temeridad de li« 
xigar, ieontra la naturaleza de las penas. ^ 

i3il* Reverencia) S¡ fuese el pupilo reo ó actor tiene que prestar e^ Itltet el 
)uramento, i, a. §| a. C% de prej. prot, sdlum. deué* ^ 



Digitized by 



Google 



Lib.IF.Tit.XFI. 37 n 

pena pecnn»rin. Esta pena pecnnaría era de tres modos: i.^ crcciemlo 
ó duplicándose el valor del pleito con Ira ol que reconvenido negaba 
la deuda, pues por derecho romano, en algunas causas crece la de- 
manda por no confesar la verdad («i77-)» 2.° siendo condenado el 
vencido k pagar las costos al vencedor, á no ser que haya tenido pro- 
babilidad de ganar, §. i. Inst. e. t, L 79. pVi D. L i3. §. 6. C. de judie» 
3.^ Ánt¡guau)énl« si uno demandaba á otro sin derecho de hacerlo 
se le conden^tba en cincuenta sueldos, /. i. $. 2. D. de in jus, toc, 

i3i4 Fin ü I mente, se castiga con pena ile inícuuia á lus que pro- 
cediendo |)or sí son condenados ó [>or delito público, ó privado (escep- 
toel de la ley Aquilia), ó por acción de dolo, ú por alguno de los cua» 
tro contratos que causan infamia, según dijimos en el ^ ^89. (§. i. a. 
Inst, e, t.) 

i3i5. »Por nuestro derecho la pena pecuniaria que se impone á 
»los litigantes temerarios, está reducido a la condenación de rostas 
• que causó á su contrario, pidiéndolas este. En las cansas criminales, 
•procediendo el actor de malicia por calumniar al reo, será condena- 
ndo en las costas, en los daiios y perjuicios, y en la pena que corres- 
'|x>ndta al delito de que (ae acusador, Ll. 5. y. 27. tic. i, part. 7.» 

TITULO XVII. 

Del oficio del jaez. 

i3i6. Habiendo tratado de las partes de actor y reo, corresponde 
tratar del juez. 

1317. Ya hemos dicho que en Roma eran distintos los odrios de 
magistrado y de juez. Al magistrado competía jurisdicción con impe- 
rio misto; al juez el mero conocimiento de la causa, /. i5. D. de re 
jad. Lo que se liacra ante aquel se decia que era én jure (en derecho), 
.lo que delante <le este in judicio (en juicio); Scliilt. exerc. 7. §. 3. 
Aquel conocia de derecho (de jure) ^ éste del hecho (^de facto,)'^ el 
mismo preior conocia no solamente de derecho sino tambren de he- 
cbo, se decia que el juicio era eslraordinarío, /. 178. J, w/r. D. de 
Vísrb, sign,^ tales son por derecho nuevo los interdictos, y el conoci* 
miento eslraordinarío de otros negocios. Tit, D, de extr. cef^nít, 

i3i8. Mas como el niagistrd<io' conoce de las causas civiles ó cri** 
minales , asi también se le da ó jurisdicción ó imperio. La jurisdicción 
es el conocimiento que le compete par derecho propio de su oficio^ 



'^i3i4* De ganar) Oque el litigio versare sobre cuestión de dorrclio ¿que ao 
dieren conformes las seateacus, d« saerte que una se diese á favor del actor y otra 
4 favor del reo. 

i3i7. £straordinarÍ0) Cuales eran todas las causas que no admitían dilación^ 
v^ gr., si se tratábale los honorarios de \oi abogados, 6 maestros y da las cargas pú^ 
blicas, cuyo c9bro interesa al estado te baga prpnUmeAtc» 
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Cujac. ParatitL al tit, de jurisdic. en /as Pand, Imperio érala pufes* 

lad armada, Sigon. de jur, civ, rom. lih. i. cap, 2. 

i3i9. Como al que se conGere jurisdicción se le contreden todas 
las cosas sin las cuales no podría ejercerla, /. 2. D, de jurisdict,^ qui- 
sieron los romanos que con k jurisdicción de imperio estuviesen reti- 
ñidas ciertas atribuciones que consisten en la ejecución y coacción ci- 
vil, ája maneraíq^ue la jurisdicción en cuánto es conocimiento dé cau- 
sa no se separa del imperio, /. tí. pt\ D. de ofjic. procos, 

i320. De aqui es^ que el imperio se divide en mero y misto; y el 
mero tío se toma por sumo y escelenle , sino en el sentido que se opQ<- 
iie al misto, Pand. Pan. 1. not. al J. 233. 
^ 1 32 1. Imperio mero es !a potestad de castigar á los criminales con- 
cedida por ley especial, /. 3. D. de jurisdict. Misto es el que también 
tiene aneja juri^iccion, /. 3. D. de jurisdict,\^ porque asi como la po- 
testad de castigar no puede ejercerse sin conocimiento, asi la fuerza y 
potestad <le ejecutar y relVenar son inherentes á la jurisdicción, la que 
no puede existir sin una coerción moderada, /. l. §. ult, L ult, J. i, D, 
de offic, ejus cu¿ mand, est jurisdict, 

x32a. Por tanto, aquel á quién compete la jurisdicción, tiene oi> 
dinaríatnenieel imperio misto; pero aquel á quien compele el imperio 
misto no siempre tiene el mero, L 1. j. ult, D. lu^, c¿c. Sin embargo, 
bien podia uno tener jurisdicción y carecer del imperio misto. Pueden 
Bcrvir de ejemplo los magistrados municipales, á quienes nuestros au- 
tores niegan las cosas que son mas bien de imperio, al paso que les 
conceden las que son nías bien de jurisdicción,/. 4* D« de jurisdict. 
1. 26. pr. ^5. i.ad municipal. 

iZi'i. La jurisdicción es ó voluntaria, ó contenciosa. Aquella se 
ejerce en los que voluniariamente se someten á ella, como en la adop. 
cion, manumisión, emancipación ; esta aun entre los jnviios, con co- 
nocimiento de causa, tales son todas las acciones, /. 2. L 3. D. de of^ 
Jic. procos. Aquella podia ejercerse por cualquier magistrado, con tal 
que tuvifese la acción de la ley; esta tan solo por el juez competente, 
/. 20. D. de jurisdict. Aquella se ejerce aun en los dias feriados, ¿ 8. 
C defer. et extra tribunal^ L 36. pr. D. 4^ adop. §. 2. Inst. de líber» 



i3i8. j41 fin) K esta pertenecen toda fuersa 7 coaccion.de que uso el jaea 
conlra los pertinaces, v. gr., el obligarles 4 asegurar con prenda, el ponerlos ea^ 
la cárcel , multarlos y confiscarles los bienes. ^ Los sitios donde se ejercía esta ja- 
risdicciun era en el foro, 6 ^.n el pretorio. .V. Pcríz. dé prtÉl, Estor. 

i3ai. La poteUad de castigar) Ejercian esta potestad en Honia los dictadores, 
los prefectos de ia ciudad , y tos cónsules cuando peHgraba la república ; en U* pro-» 
Tincias &US presidentes y los procónsules» Y. Goveano de Jurísd, lib, a. d/ai.Z. 
D.e.t, ^ . . . 

i3a3. Podia ejercerse) Esceptdanse las causas, de rolan taría jurisdicción, coyé 
peligro incumbe al magistrado, pues no podía tratarse sino ante el jaex conpeten- 
te, V. gr. , si se da derecho para cnagenar las cosas- \ie ios menores; por lo qoe 
>stos actos suelen llamarse de jurisdicción mista* Vv £rlc, Mauric* di potestate 
principis i le ge regia et ¡uris d. §r 35, • ^ ' f 
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f/^. , y auq en Ciausa propia, /. 3. /• i4- D. de adopt.; en esla sucedo 
todo lo contrario, 

i3i4» Divídese también en ordinaria y eslraordinaria. Ordinaria es 
la que compele por derecho de magistrado, como el derecho de decre- 
tar, de nombrar juez, de ejecutar. La esrraordinaria se confiere por 
ley especial , comí» Ja dación de tutor, /. 7. ^^ Jin. D. de of/lc. procos. 
Aquella puede delegarse, pero no esla, L i. pr. D. de off, ejus cui 
mand. esc jurisdíct, 

i325. iSiS. Finalmente, se divide en propia, que es la que 
compete por derecho propio del magistrado, /. 5. /. 6. D. de jurisdict.; 
en delegada, que es la que uno ejerce en nombre de otro magistrado, 
L 5. /. I tí. D« lug, cít, L I. §. I. /. 3. D. de of/lc, ejus cui mand, ese 
jurisdict.^ y en prorogada , la cual se ejerce ó por espreso ó tácito 
consentimiento de ambas parles, ó por disposición de la ley, /. 18. D. 
de jurisdict. I, i. /. 2. D. de Judie, 

1327. Mas por derecho nuevo no hay diferencia entre las cosas 
que se hacen en derecho y en juicio, pues en Roma dejaron de nom- 
brarse jueces pedálíieos anles de Jusliniano, J. uít. Inst. de intcvdíct,^ 

Í)ero no desde los tiempos de; Díocleciano, como infieren algunos de la 
• 2. C de pedan, jud, (Véase á Ger. Noodt. de jurisdict, e imper. 
lib, I. cap, i5.) En este sentido se debe entender lo que dicen los ju- 
risconsultos, es lo es, que hoy son estraordinarios todos los juicios, 
§• ult, Inst. de interdicta 

1328. Siendo hoy estraordinarios todos los juicios, se sigue que un 
mismo magistrado conoce de ellos, pronuncia sentencia, y la ejecuta. 

1329. Como hay ciertas cosas acerca de las cuales solamente deci- 
de á petición de parle, y otras en que procede de oficio, aun sin pre- 
ceder solicitud alguna, los doctores dividen el oficio del juez en mer- 
cenario y noble. A este ()ertentce el tit, del C, utíjuce desuní advoca^ 
tis judcx snppleat {c\\\G el juez supla lo .que falla á los abogados). 

1330. Debe dar la semencia arreglada á las leyes, constituciones y 
costambres, pr. Inst, e, t,, recurriendo en falta de estas al derecho co- 
mún. 



i3a5. Prorogada) Propagada quiere decir Períz. en sus animadv, hisior, p. 229. 
Estor. 

1329. Jffer cenarlo) No se crea que se llama nicrcenarío el oficio del juez porque 
pueda exigir precio ó merced , pues entonces no se opondría aU^oble, sino á lo gra- 
tuito; por oficio mercenario se entiende el que ejerce á petición de parte, esto es, 
'cnando no puede decretar sin que se te pida; asi es que no puede roaudar la c¡4ac¡on 
sino 4 ruego de parte» 

Ai jin) £1 juez -puede suplir las razones emitidas que son de dereclio, pero no 
las que son de hecho. 

i33o* jirreglada) Antiguamente procedían los jueces á la instrucción del pro- 
ceso, prestando antes juramento de juzgar con arreglo á la ley en el altar llamado 
putealjibonis f (a) del cual hace mención Horacio en la epist, penult, lib,\,v. 8. 
Posteriormenie se hizo ante las SS. Escrituras, t, 4» C, de judie, ^ V. Hein. Ant. 
Kom^ e, i. §. 4* 

(Á) Llamábase uKt iXxir puUal Libonis a Scriboniáno\ de- Scribomo Libón ^ut- 
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i33i. Jusliniaao ensena con ejemplos en el §. i. y sig. Inst. e, t 
lo que debe observar el juez en varias acciones ó juicios divisorios. 

1 332. El juez ejecula la sentencia, pero debe usar de alguna leni» 
dad cuando el reo es condenado á pagar alguna caniidad , y presta 
caución de que la satisfará dentro de cierto tiempo, 5 í?- Inst, e, t. La 
/, uít. C. de exequut, reí fud. concedie al reo condenado el es[)acio de 
euatro meses. Cuando la sentencia recae sobre especie, esta se debe 
entregar inmediatamente, /. 9. D. de reí vind, 

1 333. Si la eíipecie se adjudica por \\x\c\o fam ¿I i ce erciscundce^ 
communi divídiindo ^ 6 finia m regundorum ^ el dominio de ella pasa 
inmediatamente á aquel Á quien se adjudica, aunque no medie tradi« 
cion [not. 2. ^/ J. 3i6.), Ulp. Fragm. t¿t. 19. §. il). §. ulr. Inst. e. í., 
con tal que no sea agena, porque entonces solamente se transfiere ]a 
facultad de usucapir, /. in. D. de usucap. Por las sentencias dadas ea 
los demás juicios no adquirimos dominio ni ningún otro derecho real, 
jnies ellas no hacen mas que declarar el do'minio sin conferirlo, /. 8, 
§. 4» D. si serv, vindic. De aqu¡ es que la accioQ de cosa juzgada 
uo es real, sino personal. 

TITULO XVIII. 

De los juicios públicos. 

1 334. Hemos dicho que los delitos son privados ó públicos (io35.), 
cuyo conocimiento no perteneció en los tiempos libres de la república 
á los magistrados que teuian jurisdicción, sino á aquellos á quienes la 
ley habia conferido el imperio mero. Si se trataba de la vida de ^in 
ciudadano romano, el conocimiento de la causa |iertenecia al pueblo; 

Í)ero en liem[)o de los Emperadores tocaba al Prefecto de Ja ciudad y á 
os Gobernadores de tas [)ro\iucias. Justiniano trata de los delitos pú- 
blicos al fin de las Instituciones. 

r335. Los delitos públicos se diferencian de los j>r¡vados en que 
no los persiguen los particulares á quienes interesa, sino la república. 
De aqui es que todos [>ueden acusar, escepto aqtiellos á quienes se pro- 
hibe especialmente, J. i. Inst» e. t,; pero es menester que el acusador 



purificó aquel lugar por haber caí4p un rayo, é hizo cubrir con una losa un po* 
Ka abii'rto que estaba en el foro, junto al sitio del' tribunal pretorio. La fórmulas 
(Ic juramento tenida entre los romanos por la mas solemne era la de aseverar, por 
•u fe y su honor. (A'b/a del Trud.) 

i33a. Entregar) Si la poseyese el reo, pues poseyéndola otro , debe prestar cau- 
ción de que la entregará; tal es la caución de perseguir al siervo fugado, de quft 
»e h^bló en el §. 85^, * 

i333. Furíuin regundorum) El objeto de este juicio es fijar 6 descubrir los lí— 
miles confusos de los campos, para adjudicarlos á sus respectivos ducuos* V* el {• 
4* X slg' de la Inst. e. í* 

Inmediatamente) Luego en estos tres juicios no se necesita la acción de la co- 
h^ juzgada^ s'mp que puede vindicarse inmediataraente por cualquier poseedor. ^ 

i335. Se proJübe) Muchos hay que no pueden acucar por variái ^iáusat 'qut M 
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se comprometa en el libelo á sufrir la pena del taüon si fuere conven- 
cido de calumnia, /. 7. pr, L ult» C. defecas, et inscrip. I, ule. C de 
calumn. En estos delitos no se trata del interés privado, sino de impt- 
ner al delincuente el condigno castigo. ^ 

1 336. La pena es ó capital ó no capi^tal. Aquella priva ó de la vida 
natural ó del estado civil (^not, al %. 214O/ ®^^^ "^ quita ni la vida ni 
el estado civil, esto es, la libertad ó la ciudadania, /• 6. J. ult, D. dé 
peen, §. 2. Inst. e, t. 

1337. Entre los romanos fueron penas capitales la condenación á 
horca , el ser quemado vivo, la decapitación , la condenación á minas, 
y la deportación á una isla , /. 28. pr, §. 1 1. /. 8. J. i. sig, D. de peen. 
No capitales fueron el castigo aplicado con varas ó. látigos, la conde* 
nación á obras públicas, la relegación, la infamia, y la privación de 
empleo, /. 6. J. ult. I, 7. /. %, pr, L 28. D. de peen. 

1 338. Los delitos se dividen ó en públicos por escelencia, ó en es* 
traordinarios. Aquellos son los que se castigan por leyes especiales; es- 
tos 3obre los que no hay ninguna ley establecida. De aquellos se trata 
en las Instituciones, como veremos ahora ; de estos en el ¿ib, 47. de las 
Pandectas. 

1339. Las leyes que existen acerca de los juicios públicos son: i.® 
la ley Julia de las delitos de lesa magestad ; 2.^ la ley Julia de adulte- 
rios^ 3.® la ley Cornelia de sícaríis ; 4-^ la ley Pompeya de parricidios; 
5.° la ley Cornelia de falsedades; 6,^ las leyes Julia de fuerza pública 
y privada; 7.^ la ley Julia de peculado, sobre los administradores de 
rentas públicas que no rinden bien las cuentas ^//éf residuis); 8.^ la 
ley Fabia de plagiarios; 9.^ las leyes Julias de ambitu^ sobre los actos 
dolosos para encarecer los comestibles , de cohecho y de annonc^^ com- 
pra de empleos. 

1 340. I. La ley Julia de la magestad publicada por Julio César, Cic. 
Philip, /. , castiga á los que intentan alguna cosa contra el estado ó 
contra el poder del príncipe, §. 3. Inst, e, t, L i. J. 1. D. ad leg, JuL 
majest,^ y abraza no solo el crimen de perduelion, sino el de mages- 
tad, llamado asi especialmente, /. ult, D. lug, cit, L ult. C, de abolit, 

i34i* Comete el crimen de perduelion el que tiene miras hostiles 
contra el estado ó el prínci[)e, //. \, 1, y ult, D. ad leg. Jal, majest,^ 
|. 3. Inst. e, t. Es reo del crimen de magestad en especial el que inva- 



mencíonan en 1» Uy 8. f sig, D, de acusat,\ rsceptiíanse algunos crímenes acerca 
de los cuales todos pueden acusar, como el de lesa Maf^estad, /. 7. pr. §. 1. a. /. 8. 
D, de ad /• JuL 1. ao. C, de his f/ui acc. non poss. defraudación de víveres, /. i3« 
D, de acusai. ^ I, 53. ü, de j'ndicj L uU. §. a. />* ad I, ¡ul, de ann, , sacríle.gio, 
/. 10. C, de e pise, et tíleric. , y la persecución de injuria propia ó de los suyos, / xi* 
pr. D. de accusat, i, 16. de C, de his (fui, acc, non poss* 

Del taüon) Esta pena ha cesado en el día, si tiien se castiga severamente i lot 
•ilumniadores. 

1339. Las leyes Julias debieron su origen al emperador Augusto, las Cornelias 4 
Ite'Cornelio SalU^ dictador perpetuo ^ U Ponpeya á Cu* Pompe yo émalo de Gésar.^ 

48 
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de los derechos de la mag^estad , ó comete con ánimo hostil alguna co- 
sa de hecho ó de palabras en pfensa del príncipe , //. 6. 7. y ult. D» 
Ig. cit. 

1342. Por Ja enormidadr^del crimen se ha establecido: iP que 
puedan acusar aun los que tiepen prohibición de hacerlo en otros jui- 
cios, L 7. pr, §. 1.2. /. 8. D. lug. cit,; 2.° que no se admitan aboga-* 
dos, /. 5. §. 2. C. lug, cit.; 3.° que no se interponga apelación , /. 6. 
J. 9. D. de in/ust. rup. irrit. fact, de tam, ; 4° que sede fe aun á los 
testigos inhábiles, /. 7. §. f. C. ad leg. JuL maj.; 5.° que se pueda 
cometer aun contra los ministros del príncipe euando se les ofende 
con el carácter de tales, /. 5. pr, C. e. ^; 6.^ que se castigue el nudo 
consejo, el simple conocimiento ó el silencio del que lo sabe (*), /. 5. 
§.6. 7. C lug. cit. 

(^) Asi piensa Bartolo fundándose en esta ley ; pero Baldo dice que sa alma debe 
üer atormentada en los infiernos por esta sentencia. En la práctica yo pensaría cOmo 
Baldo , no obstante qii^ la /. 5. C» de mojesi* favorece i Bartolo. 

i343. La pena del crimen de perduelion es: i.* último suplicio, 
/. 5. pr. J. 6. C. lug. cit.] 2.^ infamia después de la muerte, J. 3. Inst. 
e, í.-, 3.^ confiscación de bienes, /. ult. D. L 5. 6. 7. 8. pr. C. lug. cit.'^ 
4.^ privación á los hijos de la sucesión de la madre y de la abuela, 
de la herencia que les dejan los estraños, y esclusion de todos los em- 
pleos. A las hijas solamente se les concede la legítima de la herencia 
materna , /. 5, J. i. 3. 6. D. lug. cit. 

1 344» El crimen de magestad, considerado en especial, se castiga 
según su gravedad ó con pena capital, ó con deportación, ó con relega- 
ción , cuya pena no se estiende á los hijos, §• 3. Inst. e. 1. 1. 24. D. de 
peen, arg, 1. ult. D.L 5. J. i. C. e. t. 



i34<* ^^'^ animo hostil) Lo mismo indica el vocablo perduelion. La guerra en- 
tre los antiguos era lo mismo que duelo , y de aqui, que con la palabra perduellis^ 
se inxlícase lo mismo que con la palabra hostis : sin embargo hostis denotaba el pe- 
regrino, como se ve en las palabras de la ley de las Doce tablas: adversas hostCM 
teterna auctoritas esto, • 

1343. Abogados) Ant. Math. dice que no se niegan abogados al reo de perdae- 
lion. De crim. tit. ad. i. Jal. Majest. cap, 3» 

Apelación) No se admite apelación cuando ha estallado una tedícíon ¿ por 
otra justa causa que no admite demora , como dice Ulpiano en la ley 6* §• 9* £n los 
demás casos se admite apelación como se colige fácilmente de la misma /• 6* y dt 
fa /. 16, D. de adpell, et. relat. /. ao. C, 7'h. , de apell. et pan. 1. 16. C. de peen. 

Al fin) Añádase que por derecbo romano el acusador era condenado al tormento 
si no probaba la acusación; 8.** que no libraba de la pena dignidad alguna; 9.** que 
podia ser acusado el reo aun después de su muerte. LL 3. 4* X ^* ^* ^d L JuL ma» 
jest. Forner. rer» quotid, lib. a. cap, 17. 

1343. Infamia) Y quedarán abolidos los títulos y dignidades del reo, y no se 
da sepultura á su cadáver, /• 11. §. 3. P. de his qui not, inf\ , /• i« D, de ead. peen. 

A los hijos) Esceptúanse los hijos naturales y los nietos nacidos de los hijos. 
A las hijas se les deja la herencia legitima materna y de sus abuelos, mas no la djt 
su padre , porque no tiene que temer de ellas el Estado como de los hijos, quienes pu«- 
dejí intentar alguna vez vengar i pu padre con la ruina de su patrU. ^ ^ ^ 
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1845. »Por derecho español y según las leyes 2. tit, 2. Part. ^. y 
»6. tit, 12. Part, a., se manda imponer al delincuente de perduelioa 

• pena de muerte, la mas cruel é ignommiosa que se encuentre, confis- 

• cacion de bienes, que sea derribada su^casa y asoladas sus heredades, 
3» infamia eterna para sus hijos sin que puedan heredar nada de su padre 
»ni de otro estraño, ni adquirir oficio honroso. ni de dignidad. Pero es* 
»ta horrible ley está derogada en mucha parte, y ya en el dia está abo- 
»lida la confiscación,^ ninguna pena puede ser trascendental á la fa- 
»milia del que la sufre.» 

1346. II. La ley Julia de adulterios, no solamente castiga los adul- 
terios, sino también el crimen nefando, el incesto, el estupro y el cri- 
men de lenocinio. En Roma las leyes civiles no impusieron pena algu- 
na á las prostitutas, pues se consideró como suficiente la que sufren 
con el ejercicio de una profesión tan detestable, /. 12. /. '29. J. 1. C ad 
leg. JuL de adult, L 1 3. §. 2. Z>. lug. cit. 

1347. Adulterio es la corrupción de una muger casada ó desposa- 
da, /. 6. §. I. /. 1 3. §. 2. /. 34. J. I. D. liig, c¿t. De aqui es, que según 
los principios del derecho romano, no solamente el marido, sino tam- 
bién el célibe que tiene cópula con la muger ó esposa de otro comete 
adulterip; mas no el marido que cohabita con la soliera, pues en este 
caso solamente es reo de estupro, L 6. §. i. Z). ad leg. JuL de adule. 
Según el derecho canónico toda violación de la fe conyugal se consi* 
dera como adulterio. Can. t5. caus, 32. qucest, 5. 

1348. Esta ley castiga este delito con pena pública, y en ciertos 
casos se persigue privadamente. La pena pública impuesta |>or la ley 
Julia no fue de muerte (como dice Justiuiano en el J. 4- hist.e.t.L 19. 
C de transact, L 9. C ad leg, JuL de adult.) , sino de relegación á una 
isla, y confiscación de la mitad de los bienes asi del adúltero como de 
la adúltera, y de la mitad de la dote deesta , Paul. Sent. rec.lih. 2. tic, 
26. §. 1 4- Constantino mandó después que el adulterio se castigase con 
pena capital, /. 3o. J. i. Cad. leg. JuL de adult, ^ y Jusliniano dispusx> 
que se azotase á la adúltera y se la encerrase en un monasterio; y que 
8Í el marido no la recibía dentro de dos años, se la cortase el cabello y 
recibiese el hábito, Noi), \Z^. cap. 10. 

1 349- El marido y el padre de la adúltera pueden perseguir pri- 
vadamente este delito. Aquel no puede matar á la muger, pero sí al 
adúltero cuando le sorprende en su misma casa ó en otro cualquier 



1348. Vfspues) Antes de la ley Julia se castigaba el adulterio roas grarcmentt 
toroo demiiestpa Jar. Golhof. en )a leyr 4. C. Th% sil, quorum udptll, non recio. 

Constantino) Cujacio ntribnyc 4 Constancio esta constitución. Obs» lib. o. cap, 
11. y MerlU. al §. 4. Inst. e. t. 

iVui'. i34) £sta novela la esplicó perfectamente Pet. Faber. Semesir. lib.Z. cap, 
21. r «>. 

1 349- A la muger) Esto es, impunemente^ paes se U castigará, aunque no se 
le impondrá U pena ordinaria* 
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paraffc, sí ya antes le habia reconvenido tres veces delante de Ires tes- 
tigos. Este puede matará la hija de familia y al adúltero cuando los 
sorprende cometiendo el adulierio en su casa ó en la de su yerno,/. 20. 
y si^, D. ad leg. JuL de adult, Nov. \ \ 7. cap, 1 5. 

1 35o. »La pena establecida por derecho español conira los adülre- 
»ros, es la de reclusión y pérdida de dote, arras y bienes gananciales 
»en la muger; y la de desiie|ro, multa ó presidio en el hombre; ad- 

• virtiéndose que el marido qne hallare á los adúlteros in fraganti^ 

• puede quitar la vida impunemente á entrambos, pero no al uno 

• solo.» 

i35í. La pena del crimen nefando es también capital, 1. i3. C ad 
leg. JuL de adult, J. 4- Jf^^^* e. t. 

1^52. El incesto es el coito ilícito entre las personas que no pueden 
casarse o por consanguinidad ó por afinidad, /. 6. /. ult, C de incesta 
nupt. Si se comete entre ascendientes y descendienles se castiga con 
deportación; en los demás grados, Con pena arbitraria, /. 5. /?. de 
quccstion, Nov, 1 2. cap, i. ?. ult. D, de rit. nupt, 

i353. Estupro es la cópula que se tiene con la virgen ó viuda ho- 
nesta sin inferirle violencia, /. 6. §. i. /. 34- pr, %, i. D, ad leg, JuL de 
adult. Si lo cometen personas de alguna categoria , se les confisca la 
mitad de los bienes; y si de la clase ínfima, se les impone un castigo 
corporal y relegación, J. 4- 1^^^- ^' ^' El estupro cometido á la fuerza se 
castiga con pena capital, /. i. §. 2. D. de extraord, crimin, 

i3>54. i»Por derecho español el estuprador tienB la pena de casarse 
»con la estuprada ó dotarla y reconocer la prole. En su defecto se le 

• destina á presidio ó á las armas.» 

i355. Crimen ile lenocinio se comete cuando uno prostituye las 
mugeres para hacer ganancia, /. 29. /7r. D, lug, cit.i si prostituye á 
su hija ó á su muger, la pena «s capital; y si á otras personas, es ar- 
bitraria, Nov, 14. /. 29. §. 3. p. lug, cit. 

1 356. III. La ley Cornelia de sicarios castiga los homicidios y en- 
venenamientos. Es homicida el que mata á un hombre dolosamente, 
L I. §. 3. /. 14. D. ad leg, Cjrn. de sicar,^ cuyo dok) se presume si usa 
de armas, /. i. §.í3. />. lug, cic. El homicidio doloso se castiga con 



j4 la hija) Antíguarnente se le permitía al roarído lo mismo con respecto á su 
muger. 

y§l fin) Kl marido puede matar at adultero que fuere de condición vil; el pn- 
drc puede matarlo, cualquiera que fuese su condiccion. Z. 24* f** ^ ^^» ^' •^"'' ^^ 
€tduH. « 

i35i. Los amores ilícitos se castigaban por la ley Sean tina de nefanda vemre^ 
•on una multa considerable. Quint. Inst, ¡ib, 4» cap. 2. Suet. Domit. cap. 8. 

i353. Honesta) Pues en la mcretrir no se comete estupro. * 

A la fuerza) Esta violencia pertenece propiamente á la ley Julia, en donde se 
dice que no se presume estupre y violencia, si la persona paciente ó so familia nt» 
lo denuncian inmediatamente !en juicio. ¡Eaceptúase el caso en que fuere una niíia.* 

>|356« Si usa de armas) Como atan tales, que d« <Uas pueda tegiiirac muerte.^ 
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pena capital, J. 5. Inn. e. t. Gen. cap, 9, p». 5. 6.; el cometido por cul- 
pa se castiga estraordinariamenle, /. 4- $• i« I- 7. D. /w^'. c/í., y el co- 
metido por caso ó en defensa propia está exento de pena. 

1357. 1 358. El crimen por el cual, uno hace, vende ó da veneno 
para malar un hombre, /. i. §. i. /. 3. pr. §. i. 2. D. lug. cít., 6 si al- 
guno mala ó intenta* malar por medio de artes mágicas [venejicium\ 
/. 1 3. D. lug, e¿t. §. 5. ínst. lug. cit.^ se castiga con pena capital , g. 5. 
Inst. é. t. IL 1.4-5. Cí de malef. et mathem. ; pero es menester que 
los jueces no sean crédulos en un delito imaginario. 

1359. IV. La ley Pompeya de parricidios castiga el homicidio co- 
metido entre próximos cognados, esto es, si alguno matare á su pa- 
dre , madre, abuelo, hermano, hermana, sobrino ó sobrina, tio pa- 
terno ó materno, tia paterna, primo, prima, muger, marido, yerno, 
suegro, padrastro, anlenado, antenada, patrono ó patrona , /. t. pr. 
D. ad, leg. JuL Inst. de parric. 

i36o. i36i. El parricidía es azotado cruelmente, se le mete y co- 
se en un saco junto con un perro, un gallo, una víbora y un mono, 
y se le arroja al mar ó rio vecino para que muera en medio de las an- 
gustias mas horribles , §. 6. Inst. e. t. L 9. pr. D. lug. cit. 1. un. C. de 
his qui par. veí líber, occ. Si el mar o el rio están lejos, entonces se 
le quema vivo, ó se le arroja á las bestias, /. 9. pr. D. lug. cit. 

j362. V. La ley Cornelia de falsedades castiga el crimen que con- 
siste en desfigurar o suprimir dolosamente la verdad en fraude de \\n 
tercero, §. 7. Inst, e. t. 1. 16. §. 2. /. 23. D. /. ao. C. ad leg. Cornel. de 
fals. Son-reos de este delito los que cometen falsedad en testamento ó 
en otros documentos, en lomar nombre ageno, en dar una declara- 
ción , en suponer un parto, en los pesos y medidas, y finalmente ea^ 
adulterar la moneda. 

i363. El siervo que comete este delito es condenado á último su- 
plicio; y si es hombre libre, se le castiga con deportación y confisca- 



Asesinos) Asesinato se dice el honiícídío cometíHo por dinero, al cual se asímifa 
todo homicidio vil ó consentido, sirviéndose de falsedades. 

1359. Parricidio) Antiguamente se llamaba parricida á todo el que mataba 4 
cualquier hombre, resto en la voz parricida. 

Al fin) No se hace mención en esta ley de los hijos, porque en tiempo de la 
libre república aun tenían los padres derecho de vida y muerte en ellos. Posterior- 
mente se estendió á ectos la ley Pompeya. Z. 5. D. al leg. Potnp. de parricid. Y^xv 
el dia apenas se edmite el parricidio mas allá de la linea de afinidad y de consao- 
guinidad. * 

i36o. L. un. C* de his) La pena del laco fue revocada por Constantino, res- 
tringiéndola á los que mataban á alguno de su linca recta. Y. Jul. Nerio. Anal. H%, 
1. cap. 59. ^ . .^ 

i3G2. Cometen) Estos son los verdaderos crímenc» de falsedad, a los que pue- 
de añadirse los que se espresan en el Seto. Liboniano, si alguno se imputase á su 
favor ó'del que está en su potestad algún legado. Los demás casos pueden tcners^e 
roas bien por estelionato. Z. 3. §. i. D. de síelionat. * 

Se turba la seguridad ¡¡úbliba) Quienes sean los que cometen este crimen 1^ 
tncnentra en la lej" 3. ^' sig. D, al C» Jul. de vi pubU 
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cion de bienes, /. i. §. iilt. L 27. J. ult, L Sa. D. ad leg, Corñel. de 
fals. Los que falsifican moneda son quemados vivos según la cous- 
liiucion de Conslantino M., /. i. C defals,mon. El parlo fingido, /. i.. 
C. de/ais.^ el falso testimonio por el cual ha sido uno condenado á 
muerte, /. i. $. 1. \^, ad leg, Cornel, de s¿car,:^y la inmunidad falsa- 
mente concedida por el escribano de la ciudad, ¿fe castigan. con pena 
caf)ital, /. I. C. de iminun. nem, conced. Las demás falsedades se cas- 
tigan con penas arbitrarias. 

1 364. VI. La ley Julia castiga también la fuerza pública y privada. 
La pública es una fuerza armada por la cual se turba la seguridad 
pública , /. 1 3. p^' y §. ule, D. ad leg, JuL de vi puhL Se numera en- 
tre este delito el rapto de las doncellas y de las viudas, y también la 
fuerza cometida por una |>ersona pública ó contra una persona públi- 
ca , /. 7. /. 10. pr, D, de leg, JuL de v¿ piibl. Fuerza privada es la que 
se comete sin armas, $. 8, Inst, e, t, 

1 365. ta fuerza pilblica se castiga con deportación, S. S.Insú, e,t. 
Si alguno quebranta con armas la casa agena , ó comete rapto, la 
pena es capital , /. 5. §. 2. /. 11. D, ad leg. JuL de -vi publ. I, un, C. 
de rap, DÍrg, La privada se castiga con la confiscación de la tercera 
parte de los bienes y con infamia, /. I./?r. /. ult. D. /• 2. C de vi 
prw, S 8. Inst. e. f. 

i366, VIL La ley Julia de peculado y de sacrilegios castiga á los 
que burtan el. dinero público ó cosas sagradas que ellos no adminis- 
tran, §. 9. Inst, e, t. I, 4. pf' L 9. §. 2. D, ad leg. JuL de pecuL 

1367. La pena del peculado es la deportación, /; 3. D, lug, cit, J. 
9. Inst, e, f. , y algunas veces el cuadruplo, /. 6. §. ult, L penult, D. 
lug, cit. El sacrilegio estraordinario se castiga en ciertos casos con pe- 
pa de muerte , /. 4« §• I. L 9. pr, D. lug, cit, 

1 368. VIH. La ley Fabia de plagiarios castigaba con pena pe- 
cuniaria á los que ocultan dolosamente ó hurtan hombres libres ó 
siervos ágenos, /. ult, D. ad leg, Fab de plag. La pena empezó des- 
pués á ser arbitraria, y algunas veces capital, /. 1. /. ult, %, 10. D. // 
6. 7. y ult, C lug, cit, 

1369. IX.. Existieron también las leyes Julias sobre cohechos {repe» 
tundarunt), sobre la compra de empleos {de ambitu), sobre hacer dó- 

• \ • ^ 

i365. Comete rapto) Según la constitución de Justíníano nada importa qne 
consienta ó no la mugcr en él. Z, un, C. de rap. virg , 

i366. Cosas sagradas) Por derecho civil se dice que comete sacrilegio el que 
hurta cosas sagradas en lugar sagrado. Z. 5. D, ad leg. Jal, pecul. Por derecho ca- 
nónico , se comete tamhien quitando una cosa profana de un lugar sagrado, 6 una 
cosa sagrada de-lugar profano, quis']ais, 17* 9» 4* §• a* Acerca de las penas del sacri-^ 
Icgio diserta Platón en el lib, 9. de leg, 

ífo administran) Si alguno administra el dinero público y subMrae algo de él, 
se dice que comete crimen de residáis, * 

1^67. El cuadruplo) Los jueces que substraen el dinero público durante su ad- 
ministración son castigados con pena capital, J. 9. de la Inst. e, t, 

i369* Ainbitu) £n el dia no se castiga este delito | ni se tiene por tal en mu- 
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losamente alguna cosa para encarecer los comestibles [de annona)^ y 
sobre los administradores de rentas públicas que no rinden bien las 
cuentas [de residáis). Estos delitos no infieren pena capital. 

• Muchas y muy esenciales son las diferencias que se encuentran en- 
» tre nuestra legislación penal y la romana ; pero por ser tan nume- 
» rosas y por hallárselas de nuestros códigos en su mayor parte de- 

• susadas y sustituidas por otras que ba autorizado la práctica de 

• muy largo tiempo, no se mencionan á continuación. 



chos lugares en qae se venden ciertos oficios por pública autoridad , pues el que asa 
de su derecho á nadie injuria* V 



FIN. 






.^ 
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